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Prefácio

A revista Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito 
PPGDir./UFRGS lança agora o seu primeiro número após a 
avaliação Qualis 2013/2014 na área do Direito. A revista foi 
elevada quatro estratos na avaliação, subindo ao estrato B2, 
saindo do anterior estrato C. Desde sua digitalização, houve 
contribuição de pesquisadores de todo o país, publicações 
de autores consagrados do Brasil e de fora dele, regularidade 
na publicação e a aplicação da dupla avaliação cega à imensa 
maioria dos artigos submetidos, com exceção dos poucos  
e consagrados autores convidados, que sempre enriqueceram a 
revista. O novo estrato coloca a revista em uma posição alcan-
çada por menos de um terço dos periódicos de Direito e mostra 
um resultado inicial do esforço na melhoria da qualidade do 
periódico e no cumprimento das regras formais que garantem 
isonomia de tratamento a todos os que submetem trabalhos.

O novo estrato também impõe desafios. Esperamos que 
mais autores se interessem pelo periódico como meio de difusão 
de suas pesquisas, fazendo com que a revista receba ainda mais 
artigos e eles sejam de qualidade sempre crescente. Na medida 
em que a revista faça parte dos periódicos mais reconhecidos e 
bem avaliados, ela vai poder se inserir melhor nas discussões 
e trazer contribuições mais relevantes para a comunidade 
jurídica. Esperamos que o estrato signifique uma nova fase 
para a revista e, nessa nova etapa, a necessidade de apresentar 
qualidade em todos os passos será ainda maior. 

Neste volume X, número 1, trazemos um professor 
norte-americano, um italiano e um alemão como convidados. 
Douglas Edlin inicia a revista falando sobre Judicial Review na 
Common Law quando não há uma Constituição escrita. O pro-
fessor de História de Direito de Ferrara e atual editor chefe dos 
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tradicionais Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 
moderno, Giovanni Cazzetta, trata da codificação na Itália. Por 
fim, o professor alemão Horst Hammen escreve a respeito da 
responsabilidade das Agências de Rating por suas avaliações 
durante a crise dos mercados financeiros há poucos anos. Os 
três autores trazem importantes perspectivas, e esperamos que 
suas pesquisas contribuam com a doutrina nacional.

Os artigos publicados trazem uma novidade positiva 
para o impacto da revista. Está sendo publicado pela primeira 
vez no período posterior à digitalização um artigo em alemão, 
elaborado em coautoria entre um professor alemão e uma 
pesquisadora brasileira, submetido à dupla avaliação cega 
durante o prazo do Edital e aprovado por pares especiali-
zados na área. O artigo trata da conjugação entre dois direi-
tos importantes e eventualmente colidentes na era digital, a 
liberdade de expressão e o direito à proteção de dados. Além 
dele, há trabalhos sobre Direitos Fundamentais, Direito Penal, 
Direito Administrativo, Direito Internacional Público e Privado, 
Processo Civil e Direito Civil. A revista procura continuar refle-
tindo, com essas publicações de tantas áreas diferentes, sobre 
o amplo prisma de assuntos que são pesquisados na UFRGS e 
em outras universidades, os quais chegam à revista na forma 
de submissões de artigos. Desejamos que pesquisadores dessas 
diversas áreas possam encontrar trabalhos de boa qualidade 
e que os interessem. 
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Desejamos uma boa leitura e novamente agradecemos 
aos membros da comunidade que tornam a revista possível. 
Além dos professores, servidores e alunos, que contribuem de 
diversas maneiras, também aproveitamos a oportunidade para 
estender agradecimentos à Pro-Reitoria de Pesquisa, que reno-
vou os incentivos à revista em todas as modalidades, garantido 
os serviços de editoração, revisão e impressão pela Gráfica da 
UFRGS e outros benefícios importantes por mais um ano.

Porto Alegre, 31 de agosto de 2015.

Prof. Dr. José Alcebíades de Oliveira Junior
Editor Chefe

Profa. Dra. Claudia Lima Marques
Coordenadora PPGDir – UFRGS

Editora Chefe Substituta

Doutorando Gustavo Castagna Machado 
Doutorando Wagner Silveira Feloniuk 

Mestrando Kenny Sontag
Editores Colaboradores





Judicial Review  
sem uma Constituição Escrita*

Judicial Review without a Constitution

Douglas E. Edlin*

Tradução: 
Romulo Ponticelli Giorgi Júnior**

Resumo: Nos Estados Unidos, o judicial review1 é entendido, desde 
Marbury v. Madison (1803), como a avaliação judicial de atos gover-
namentais para assegurar a compatibilidade com a Constituição. 
Mas antes e depois do caso Marbury, cortes estaduais e federais 
desenvolveram e praticaram uma espécie de “judicial review”, no 
qual os princípios do Common Law, conjuntamente ou ao invés de 
um cânon documental, em que se utiliza o corpo fundamental da 
doutrina jurídica para avaliar as ações públicas. Este artigo corrige 
alguns erros de concepção pelos quais a forma de judicial review 
utilizada no caso Marbury [controle de constitucionalidade] seria a 
única forma de “judicial review” que existiu ou possa existir neste 

*	 Professor-Assistente do Departamento de Ciência Política da Faculdade Dickinson. 
O autor agradece a Ken Kersch, a Dick Morgan, a Jim Murphy e a Sylvia Snowiss, 
assim como aos revisores anônimos que providenciaram várias sugestões muito 
úteis, por terem lido as versões prévias deste artigo e por terem corrigido erros nas 
ideias e na expressão destas. O autor assume a responsabilidade pelos erros que 
permaneceram.

**	 O tradutor para a língua portuguesa, Romulo Ponticelli Giorgi Júnior, é mes-
tre e doutorando em Direito Constitucional pela UFRGS, Procurador da Fazenda 
Nacional e Professor de Direito Constitucional na Faculdade São Judas Tadeu. Foi 
Procurador do Município de Porto Alegre, Procurador do Estado do Rio Grande do 
Sul e Advogado da União.
1	 N. do T. A expressão judicial review é normalmente traduzida por controle de consti- 
tucionalidade, mas, neste artigo, o autor analisa o controle de atos legislativos com 
base em parâmetros que não coincidem, necessariamente, com a Constituição escrita, 
de modo que preferimos manter o termo no original.
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país. Mais particularmente, o artigo esclarece uma falha de certos 
escritores em distinguir corretamente o Common Law e o direito 
natural como áreas da teoria e da doutrina do direito. Ao corrigir 
alguns destes erros históricos e teóricos, o artigo delineia uma com-
preensão do judicial review que descreve mais ampla e corretamente 
o seu desenvolvimento durante o período formativo do pensamento 
constitucional norte-americano.

Palavras-chave: Judicial Review. Common Law. Direito Natural. 
Marbury. Constituição.

Abstract: In the United States, judicial review is understood, since 
Marbury v. Madison (1803), as judicial evaluation of government 
action to ensure compliance with the Constitution. But before and 
after Marbury, state and federal courts developed and practiced a 
form of judicial review in which common law principles, along with 
or instead of a canonical document, were the foundational body 
of legal doctrine against which public actions were assessed. This 
article carefully examines the cases in which this alternative form 
of judicial review emerged, and corrects certain misconceptions that 
Marbury must be the only form of judicial review that has existed 
or can exist in this country. More particularly, the article clarifies a 
failure by certain writers to distinguish properly between common 
law and natural law as matters of legal theory and legal doctrine. 
In correcting some of these theoretical and historical errors, the 
article outlines an understanding of judicial review that more fully 
captures its development during the formative period of American 
constitutional thought.

Keywords: Judicial Review. Common Law. Natural Law. Marbury. 
Constitution

Introdução

Este artigo procura demonstrar que o entendimento atual 
do controle da constitucionalidade como derivado ou depen-
dente de uma constituição escrita corrompe a doutrina, tal como 
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foi desenvolvida no período formativo do pensamento consti-
tucional norte-americano. Eu argumentarei que, tanto antes 
como depois da ratificação da Constituição dos Estados Unidos 
da América, cortes estaduais norte-americanas e a Suprema 
Corte empreenderam uma forma de Judicial Review baseado 
em princípio do Common Law. Como um corolário a este argu-
mento, eu explicarei que juízes e advogados proeminentes do 
período colonial norte-americano reconheceram uma distinção 
doutrinária e conceitual entre o Common Law e o direito natural 
como corpos de princípios de bases para uma decisão judicial. 
A influência do Common Law ao invés do direito natural como 
um fundamento para um controle extraconstitucional de juri-
dicidade (extraconstitucional judicial review) forneceu uma base 
nas fontes jurídicas anglo-americanas para o controle como uma 
forma jurídica (ao invés de fora do direito) do poder de controle 
(da juridicidade e da constitucionalidade) pelo judiciário.

Eu me focarei em frases cuidadosamente escolhidas de 
certas opiniões judiciais como suporte para minha tese de que 
os juízes, cujas decisões eu exponho, basearam seu raciocínio 
e processo decisório no “Common Law”. Pode parecer inicial-
mente que esta ênfase em uma fraseologia específica é um 
tanto quanto forçada e aleatória, principalmente baseada em 
decisões tomadas há dois séculos. Mas, como explica Forrest 
McDonald, os termos e as frases escolhidas do tempo em que 
aquelas decisões foram escritas são especialmente importan-
tes para uma compreensão historicamente precisa, porque 
esses termos e essas frases repetidos e inter-relacionados eram  
frequentemente, e devem ser agora, associados “[...] com ideologias  
particulares ou corpos de idéias”2. Seguindo McDonnald, então, 
eu pretendo demonstrar que as frases que eu saliento eram 

2	 McDONALD, Forrest. Novus Ordo Seclorum: The Intelectual Origins of the 
Constitution. Lawrence, KS, USA: University Press of Kansas, 1985, p. XI.
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e devem ser associadas com uma orientação intelectual que 
favoreceu o “Common Law” como base para a avaliação de teses 
e para a tomada de decisões judiciais.

Eu escolho focar na linguagem específica das opiniões 
judiciais e nos argumentos particulares propostos pelos advo-
gados perante as cortes, pois estou interessado em fazer um 
argumento jurídico. Fontes do direito dotadas de autoridade 
(“authoritative legal sources”) tem um papel decisivo no pensa-
mento jurídico. Em alguma extensão, a falha em reconhecer a 
importância das fontes do direito para a compreensão do pensa- 
mento jurídico levou alguns escritores a confundir o direito 
natural e o “Common Law” na discussão dos casos judiciais 
que eu examinarei.

A menção a fontes do direito dotadas de autoridade leva-
-nos a dois pontos adicionais. Primeiro, minha análise focar-se-á 
nessas fontes – principalmente os precendentes (“case Law”) – já 
que eles eram e são geralmente tratados pelos advogados e pelos 
juízes quando envolvidos com a avaliação de teses judiciais. 
Busco salientar a distinção entre o “Common Law” e o direito 
natural dentro da tradição do “Common Law” de raciocínio prático 
utilizando um domínio discreto e limitado de fontes do direito 
dotadas de autoridade3. Segundo, apesar de uma discussão mais 
extensa do caráter das fontes do direito dotadas de autoridade 
esteja além do escopo deste artigo, há alguma questão acerca do 
que, precisamente, a Constituição contém como fonte do direito4.  
Para os propósitos deste artigo, minha pretensão é apenas a 

3	 POSTEMA, Gerald. J. Law’s Autonomy and Public Practical Reason. In. Ed. GEORGE, 
Robert. P. The Autonomy of Law: Essays on Legal Positivism. Oxford: Oxford 
University Press, 1996. p. 83; SCHAUER, Frederick; WISE, Virginia. Legal Positivism 
as Legal Information. Cornell Law Review, Ithaca, NY, USA, n. 82, p. 1080-1110, 1997, 
p. 1093-1099.

4	 MURPHY, Walter F.; FLEMING, James E; BARBER, Sotirios A.; MACEDO, Stephan. 
American Constitutional Interpretation. 3. ed. Westbury, NY, USA: Foundation Press, 
2003, capítulo V.
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(espero) pacífica asserção que a linguagem da constituição man-
tém um papel indiscutível na formulação da doutrina consti-
tucional. E o texto constitucional, seja ele construído de forma 
expansiva ou restritiva, é uma fonte do direito distinta de outras 
fontes “não escritas” do direito, mesmo se algumas fontes não 
escritas do direito possam ter uma dimensão constitucional. Mais 
especificamente, o fato de que a Constituição dos Estados Unidos 
e várias constituições estaduais foram escritas tem sido utilizado 
para diferenciar documentos constitucionais do “Common Law”5. 
Uma evidência desta diferenciação pode ser encontrada nos 
casos que eu discutirei, porque os juízes repetidamente refe-
rem ao “Common Law” e às Cartas Constitucionais como fontes 
independentes (ainda que relacionadas) do direito fundamental.

Eu tenho três principais objetivos para este artigo. Primeiro, 
quero enfatizar e clarear a análise doutrinária de alguns antigos 
precedentes norte-americanos sobre os quais os estudiosos 
continuam a discordar. O artigo oferece uma visão historica-
mente fundada e teoricamente integrada de algumas decisões 
importantes que ajudaram a dar forma às relações entre as 
instituições para os séculos vindouros. Segundo, o artigo visa 
a uma avaliação do “judicial review” que pode ajudar aos teó-
ricos a avaliar melhor o caráter jurídico e histórico genuíno do 
constitucionalismo norte-americano em termos da natureza da 
constituição dos EUA e de suas implicações para as autoridades 
legislativas, autonomia judicial e direitos individuais. Terceiro, 
o artigo traça os contornos distintivos de diferentes fontes de 
direito fundamental “não escrito”. Em particular, eu chamo a 
atenção em certos pontos a distinções entre o “Common Law” e 
o direito natural como corpos de princípios jurídicos para os 
quais os advogados e os juízes apelam quando argumentam 

5	 WHITTINGTON, Keith E. Constitutional Interpretation. Textual Meaning, Original 
Intent and Judicial Review. Lawrence, USA: University Press of Kansas, 1999,  
p. 48-53.
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ou decidem casos. Alguns estudiosos atualmente acreditam 
que os advogados norte-americanos no final do século XVIII 
e no início do século XIX não distinguiam entre estas várias 
fontes de direito não escrito. Outros aceitam que alguns norte-
-americanos faziam esta distinção, mas analisam os casos que 
eu exponho utilizando um embasamento em direito natural, 
que estaria subjacente nas experiências do “judicial review” 
durante este período6. De fato, a leitura destes casos antigos 
como baseados no direito natural é tão amplamente aceita que 
as pessoas raramente param para considerar o assunto.

Como explicarei a seguir, ambas visões são errôneas. O 
“Common Law” era a fonte principal do direito fundamental, 
sendo invocado por vários influentes juristas norte-americanos 
do passado como autoridade jurídica para o “judicial review”. A 
distinção entre “Common Law” e direito natural é significativa 
para a adequada compreensão destes precedentes, as bases 
conceituais autênticas do “judicial review” e do constituciona-
lismo, e dos métodos para a avaliação de teses e para a tomada 
de decisões judiciais7.

6	 McCLOSKEY, Robert G. The American Supreme Court. 3. ed. Chicago, IL, USA: 
University of Chicago Press, 2000. p. 32-33, p. 48; SNOWISS, Sylvia. Judicial Review 
and the Law of the Constitution. New Haven, CT, USA: Yale University Press, 1990. 
p. 68-69, p. 126-127; SHERRY, Suzanna. Natural Law in the States. University of 
Cincinnati Law Review, Cincinnati, OH, USA, n. 61, p. 171-222, 1992, p. 171-172, p. 
214-215; SHERRY, Suzanna. The Founders’ Unwritten Constitution. University of 
Chicago Law Review, Chicago, IL, USA, n. 54, p. 1127-1177, 1987, p. 1172-1173.

7	 Eu devo também mencionar que eu não proponho que o “Common Law” e o direito 
natural eram (ou são) inteiramente irreconciliáveis, nem que sejam conjuntos de 
princípios mutuamente excludentes. Pelo contrário, alguns princípios do “Common 
Law” eram entendidos como reflexos de preceitos do direito natural. Minha análise 
dos precedentes visa a demonstrar, entretanto, que as relações mais gerais entre o 

“Common Law” e o direito natural não importam necessariamente em sua recep-
ção pelas cortes como fontes reconhecidas da dogmática jurídica, e é aqui que a 
distinção conta para os meus propósitos – como um fundamento doutrinário e 
teórico do “judicial review”.



Douglas E. Edlin

Volume X, n. 1, 2015

19

Com tudo isso em mente, eu devo explicar como eu defino 
e distingo “Common Law” e direito natural. O direito natural 
refere-se à visão de que certos direitos ou valores são inerentes 
ou universalmente cognoscíveis em virtude da razão humana 
ou da natureza humana (ou dos próprios direitos e valores 
derivados). O direito natural também caracteriza-se por um 
comprometimento metaético ao realismo moral8. Desse modo,  
se alguma coisa cai no domínio do “direito” esta é, para um 
defensor do direito natural, pelo menos parcial ou nominal-
mente determinada pela referência a um padrão ou norma 
extralegal9. O “Common Law” é a tradição jurídica na qual certos 
direitos ou valores são cognoscíveis por meio do reconhecimento 
ou da articulação judiciais. Por cognoscíveis juridicamente, eu 
entendo capazes de serem afirmados por indivíduos, por meio 
da participação (em um processo) ou da interposição de um 
processo judicial. Se alguma coisa cai no domínio do “direito” 
esta é, para um defensor do “Common Law”, deteminada por 
padrões jurídicos e por normas – os métodos e as fontes pró-
prios para esta tradição jurídica. Ao contrário do direito natural,  
o “Common Law” propriamente dito não tem nenhum pré-
-conceito metaético ou extralegal.

Esta distinção conceitual do “Common Law” de outro 
direito era bem conhecida de certos antigos advogados e juízes 
norte-americanos. Eu não quero sugerir que todos os juízes 
norte-americanos sempre observaram a distinção. Mas alguns o 
fizeram. E vale a pena ver a expressão coerente desta orientação 
intelectual nesses antigos precedentes norte-americanos.

8	 MOORE, Michael S. Law as a Functional Kind. In. ed. GEORGE, Robert. P. Natural 
Law Theory: Contemporary Essays. Oxford: Oxford University Press, 1992, p. 189-
190. Este é um aspecto consistente do pensamento jusnaturalista de suas raízes 
tomistas aos dias modernos. FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. Oxford: 
Oxford University Press, 1980, p. 18, p. 24, p. 30-36, p. 59-97, p. 126-127, p. 225.

9	 FINNIS, 1980, p. 363-364.
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Para vários importantes advogados e juízes norte-ame-
ricanos criados na tradição jurídica britânica, o “Common Law” 
não sofria das específicas fraquezas conceituais e jurídicas que 
debilitam o direito natural10. Enquanto o direito natural era 
percebido por alguns como um embasamento jurídico muito 
tênue para assegurar direitos concretos limitações governa-
mentais, o “Common Law” representava um corpo de conceitos 
e doutrinas histórica e juridicamente estabelecidos (tais como 
o devido processo, processo pelo júri, direitos à liberdade e à 
propriedade) que definiam a posição institucional do judiciário e 
sua obrigação de preservar direitos individuais. Ademais, dada 
a sua perspectiva do “Common Law”, muitos antigos juristas 
norte-americanos acreditavam que até que direitos fundamen-
tais fossem reconhecidos pelas cortes, ou por outra fonte reco-
nhecida em um sistema do “Common Law”, eles não poderiam 
ser chamados com confiança de direitos. Tivesse a força moral 
que tivesse, o direito natural não era uma fonte reconhecida 
pelo ordenamento jurídico, (como o era o “Common Law”)11.  

10	 John Phillip Reid desconsidera a influência do direito natural no reconhecimento 
de direitos específicos no período colonial e pós-revolucionário norte-americano. 
De fato, ele afirma que “[...] o direito natural nunca foi a fonte dominante do direito, 
e talvez nem sequer uma fonte significativa”: REID, John Phillip. The Concept of 
Liberty in the Age of the American Revolution. Chicago, IL, USA: University of Chicago 
Press, 1988, p. 128. É justo e correto afirmar, como Reid e McDonald afirmam, que 
o direito natural não era apreciado por alguns advogados e políticos da época, por 
ser visto como demasiado amorfo e inseguro para embasar direitos ou para ser 
utilizado como fonte do direito positivo: REID, Jonh Phillip. Constitutional History of 
the American Revolution: The Authority to Legislate. Madison, WI, USA: University 
of Wisconsin Press, 1991, p. 74; McDONALD, Forrest. Novus Ordo Seclorum: The 
Intelectual Origins of the Constitution. Lawrence, KS, USA: University Press of 
Kansas, 1985, p. 57-59. Mas também é verdade, como Reid concede às vezes, que 
o direito natural serviu, de fato, como base para reivindicações jurídicas e para 
direitos em decisões judiciais, atos legislativos e pronunciamentos jurídicos: REID, 
John Phillip. Constitutional History of the American Revolution: The Authority of 
Rights. Madison, WI, USA: University of Wisconsin Press, 1986, p. 90-91.

11	 RIGGS, Robert E. Substantive Due Process in 1791. Wisconsin Law Review, Madison, 
WI, USA, ano 1990, p. 941-1005, 1990, p. 984-985.
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Os precedentes que eu discuto são indicativos de uma impor-
tante e distinta perspectiva no pensamento jurídico norte-ame-
ricano de acordo com o qual o “Common Law” se apresentava 
como dotado de uma autoridade particularmente importante. 
Os juízes norte-americanos estavam começando a afirmar uma 
autoridade e autonomia institucionais baseadas na tradição 
jurídica britânica; autoridade e autonomia que, no entanto, não 
eram familiares para a estrutura constitucional e a ortodoxia 
britânicas12. Uma nova análise destes precedentes irá, espero, 
ajudar a reorientar o estudo do antigo “judicial review” norte-
-americano e clarear a evolução específica do direito público 
nos Estados Unidos.

Esta análise também é útil para a apreciação teórica do 
“judicial review” (do controle de constitucionalidade) na atuali-
dade. Apreciando as distinções históricas entre o “Common Law” 
e o direito natural e entre a Constituição e seus antecedentes 
no “Common Law” contribuirá para os debates atuais acerca da 
independência do judiciário, a responsabilidade institucional, 
e o escopo e as justificações do “judicial review” (do controle da 
constitucionalidade)13. Por exemplo, teóricos contemporâneos 

12	 REID, 1991, p. 302.
13	 Esta análise conflita com os esforços de Robert Clinton para demonstrar que a 

Constituição se apoia em fundamentos do “Common Law” e que o “Common Law”, 
de sua parte, apoiar- se-ia em fundamentos do direito natural clássico. O argu-
mento de Clinton equivale a negar definitivamente a posição privilegiada das 
fontes reconhecidas do direito (ou das fontes do direito dotadas de autoridade – 

“authoritative legal sources”) para a avaliação de teses jurídicas e da habilidade das 
cortes do “Common Law” para impor os princípios do direito natural: CLINTON, 
Robert Lowry. God and Man in the Law: The Foundations of the Anglo-American 
Constitutionalism. Lawrence: University Press of Kansas, 1997, p. 100-103, p. 189, 
p. 221. Esta tese gera problemas em vários pontos. Ela passa por cima de impor-
tantes diferenças entre o pensamento de, por exemplo, Coke e Blakstone. Ela se 
foca no positivismo de John Austin sem confrontar seriamente as teorias mais 
sofisticadas de positivistas contemporâneos tais como H. L. A. Hart ou Joseph 
Raz ou Jules Coleman (cujos trabalhos como positivistas modernos são suma-
riamente desconsiderados como “contendo contradições e contrários à experiência”): 
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assumem frequentemente que direitos não enumerados ou 
extraconstitucionais são ou poderiam ser derivados do direito 
natural14. Estes argumentos permanecem abertos ao desafio 
de que esta forma de autoridade judicial exceda os limites da 
legalidade. Em outras palavras, o “judicial review” extracons-
titucional baseado no direito natural é algumas vezes visto 
como um “judicial review” extralegal, pois os princípios do 
direito natural não são identificados como fontes do direito 
dotadas de autoridade pela tradição do “Common Law”15. Ao 
basear o controle extraconstitucional em fontes reconhecidas 
do direito derivadas de dentro da tradição e do processo do 

“Common Law”, eu explico que a autoridade das cortes para se 
engajar no controle da juridicidade (“Common Law Review”) 
permanece delimitada.

Ademais, a ausência de referências explícitas ao “judicial 
review” (ao controle de constitucionalidade) na Constituição dos 
Estados Unidos da América é frequentemente vista como meio 
para obstáculo – teórica e historicamente, se não praticamente 

(CLINTON, 1997, p. 130). E, com sua ênfase no direito natural clássico, como ele 
o define, Clinton deliberadamente vincula a teoria do direito natural novamente 
a uma epistemologia abertamente teísta sem referir o trabalho de, por exemplo, 
FINNIS, 1980, p. 388-403; SMITH, Thomas W. Finnis’ Questions and Answers: 
An Ethics of Hope or Fear? American Journal of Jurisprudence, Oxford, UK, n. 40, 
p. 27-49, 1995, p. 29. Finalmente, em sua rejeição do positivismo de Austin e da 
natureza oficial das fontes do direito, Clinton falha em reconhecer que defensores 
do direito natural, tais como Finnis, não acreditam que a teoria do direito natu-
ral precise se recusar a reconhecer a importância das fontes do direito dotadas 
de autoridade para a avaliação de teses jurídicas na tradição do “Common Law”. 
FINNIS, 1980, p. 319-320; FINNIS, John. Natural Law and Legal Reasoning. In: 
GEORGE, Robert P. (ed.) Natural Law Theory: Contemporary Essays. New York: 
Oxford University Press, 1992, p. 134-157, p. 142 e 151.

14	 SHERRY, 1992, p. 174-178.
15	 REID, 1986, p. 90. ELY, John Hart. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial 

Review. Cambridge, MA, USA: Harvard University Press, 1980, p. 48-54; CASTO, 
William R. James Iredell and the American Origins of Judicial Review. Connecticut 
Law Review, Hartford, Connecticut, USA, n. 27, p. 329-363, 1995, p. 351-356.
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– ao exercício deste poder pelas cortes norte-americanas. O meu 
argumento põe em questão a importância desta omissão para 
os propósitos de estabelecer uma autoridade judiciária autô-
noma dependente da tradição jurídica e das fontes do direito. 
Eu sustento que a esfera de ação e a natureza da autoridade 
judicial e a independência institucional na tradição do “Common 
Law” não eram, e não devem ser, concebidos como criadas 
ou completamente circunscritas por um documento escrito. 
Nos Estados Unidos, isso significa que a solução do problema 
antimajoritário não precisa, e em última análise não pode ser 
resolvido pela referência aos modos familiares de interpre- 
tação constitucional (interpretação textual no sentido original 
–“originalism”, interpretação contextual limitada ao texto e aos 
poderes implícitos contidos no texto – “interpretivism” etc.).  
Na Inglaterra (e todas as demais partes do mundo do “Common 
Law”), isso significa que esforços para reconciliar a soberania 
parlamentar e o “Rule of Law”1617 não pode ser realizada somente 
com a utilização da doutrina ultra vires18.

16	 N. do T. O “Rule of Law” é o padrão ou modelo básico da supremacia do Direito 
no mundo do “Common Law”. “Nos países de ‘common law’, o direito que deve 
sobrepairar à política e ao Estado, não é, por si mesmo, o dos comandos constantes 
dos ‘statutes... Mas é o direito revelado nos precedentes judiciais, os quais mane-
jam, também, os ‘statutes’”: SOUZA Jr., Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito 
no Estado Democrático e seus Modelos Básicos. Porto Alegre, 2002, p. 94.

17	 DICEY, A. V. Introdution to the Study of the Law of the Constitution. 8. ed. Indianapolis, 
USA: Liberty Found, 1982, p. 107-122.

18	 Em outro lugar, este ponto é desenvolvido com mais extensão à luz da análise 
de precedentes britânicos e da teoria constitucional. EDLIN, Douglas E. From 
Ambiguity to Legality: The Future of English Judicial Review. American Journal 
of Comparative Law, Ann Arbor, MI, USA, v. 52, n. 2, p. 383-401, 2004.
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1 Os Precedentes Das Cortes Estaduais

Os norte-americanos, hoje em dia, pensam no “judicial 
review” como o processo pelo qual juízes controlam a legislação  
para assegurar a compatibilidade com a Constituição dos 
Estados Unidos e ocasionalmente invalidam leis apontadas 
como violadoras da Constituição. O locus classicus para esta 
autoridade é a decisão do presidente da Suprema Corte dos 
Estados Unidos (“Chief Justice”) John Marshall em Marbury19.  
Mas “[...] muito antes de Marbury X Madison, houve exemplos de 
juízes de cortes estaduais anunciando o poder das cortes de anular 
legislação inconstitucional”20. Muitas dessas decisões das cortes 
estaduais não baseiam o “judicial review” em nenhum parâmetro 
legal escrito; ao invés disso, eles baseiam a autoridade dos juízes 
para controlar a legislação nos princípios do “Common Law”. 
Estes precedentes das cortes estaduais são indispensáveis para 
uma compreensão completa do desenvolvimento do “judicial 
review” nos Estados Unidos. Na revisão destes precedentes das 
cortes estaduais, eu me restrinjo aos precedentes nos quais as 
cortes estaduais referem explicitamente ao “Common Law” como 
o padrão jurídico para o “judicial review” independentemente 
tanto do direito natural quanto de uma constituição escrita21.

19	 Marbury X Madison, 5 U.S. (1. Cranch) 137, 2 L. Ed. 60 (1803).
20	 HOWARD, A. E. Dick. The Road from Runnymede: Magna Carta and Constitutionalism 

in America. Charlottesville: University Press of Virginia, 1968, p. 280.
21	 Gordon Wood reconhece a influência das noções do constitucionalismo do “Common 

Law” nas concepções pós-revolucionárias do “judicial review” e as restrições jurídicas à 
vontade do legislador. Entretanto, os precedentes que Wood cita mais enfaticamente 
como as mais claras expressões desta concepção de autoridade judicial são Rutgers 
v. Weddington, Trevett v. Weeden e Bayard v. Singleton. WOOD, Gordon S. The Creation 
of the American Republic 1776-1787. Chapel. Hill: University of North Carolina Press, 
1969, p. 457-461. Como o próprio Wood reconhece, o precedente Rutgers baseia-se, 
pelo menos em parte, em uma possível violação da Constituição do Estado de Nova 
Iorque. Para certificar-se, a corte também parece levar em consideração o conflito 
entre a legislação estadual e o “Common Law”, mas nunca esclarece com precisão 
qual corpo de princípios jurídicos a corte considera controlar. Adicionalmente,  
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Para ampliar os entendimentos atuais do “judicial review” 
de modo que eles reflitam precisamente o desenvolvimento 
histórico da doutrina, eu preciso distinguir a concepção atual 
do “judicial review” da versão alternativa que coexistia com ele 
no século XVIII e no início do século XIX nos Estados Unidos.  
Eu referirei à versão do “judicial review” estabelecida por Marbury 
como “constitutional review” (controle de constitucionalidade)22. 
Esta expressão é utilizada apenas para se referir ao controle 
dos atos legislativos para assegurar a compatibilidade com os 
ditames da Constituição dos Estados Unidos. Eu me referirei 
ao controle dos atos legislativos para assegurar a compatibi-
lidade com os princípios do “Common Law” como Common 
Law Review. Tal como no “Constitutional Review” (controle de 
constitucionalidade), eu escolhi a expressão “Common Law 
Review” para enfatizar o corpo de princípios jurídicos em face 
do qual a ação legislativa é avaliada. Eu continuarei a utilizar a 
expressão Judicial Review para me referir genericamente a auto-

e talvez com ainda mais importância, a corte afasta explicitamente qualquer auto-
ridade para rejeitar a vontade claramente expressa do Legislativo (como Wood 
também reconhece). Trevett utilizava principalmente apelos ao direito natural jun-
tamente com o “direito e a razão comuns”, enquanto Bayard baseia-se unicamente na 
determinação da inconstitucionalidade. NELSON, William E. Marbury v. Madison: 
The Origins and Legacy of Judicial Review. Lawrence, KS, USA: University Press 
of Kansas, 2000, p. 37. Estes detalhes das opiniões referidas por Wood levam-me a 
concordar com as suas conclusões, enquanto sugerem que o suporte doutrinário para 
aquelas conclusões pode ser melhor encontrado nos precedentes que eu examino 
aqui do que nos casos selecionados por Wood.

22	 Suzanna Sherry argumenta que a decisão de Marshall em Marbury baseia-se 
tanto na Constituição quanto no “direito fundamental não escrito”. SHERRY, 1992, p. 
1169-1170. O problema na análise de Sherry é que a expressão “direito natural” não 
aparece em lugar algum, na opinião de Marbury. Por outro lado, Marshall refere 
várias vezes, inclusive na parte da opinião que Sherry discute, à doutrina e às 
cortes do “Common Law”. Marbury, 5 U.S. at 163-165. Contudo, o esforço da Prof.ª 
Sherry em chamar a atenção para a base jurídica não constitucional da decisão 
de Marshall em Marbury é louvável. De fato, a confiança de Marshall no “Common 
Law” em Marbury fornece mais crédito à minha afirmação da coexistência do 

“Common Law Review” e do “Judicial Review” no antigo direito norte-americano.
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ridade judicial para revisar atos do legislativo sem me referir ao 
corpo jurídico subjacente invocado no processo de avaliação23.

Ham v M’Claws foi o primeiro caso no qual uma corte 
estadual determinou que a legislação contrária ao “Common 
Law” era nula. Recusando-se a convalidar a norma confiscatória 
no caso sub judice e incorporando argumentos do advogado, a 
corte de Carolina do Sul, integrada pelos juízes Grimke, Waties 
e Drayton, referiram e invocaram especificamente o “Common 
Law” em sua decisão:

Era, portanto, dever da corte, neste caso, enquadrar sua 
decisão com as normas do direito comum e da justiça. Pois 
havia certas regras fixas e estabelecidas, fundadas na razão 
e na natureza das coisas, que eram superiores a todas as leis; 
e se normas são feitas contra estes princípios, elas são nulas 
e desprovidas de eficácia. Por exemplo, leis feitas contra 
o direito comum e a razão, são nulas. 8 [Co.] Rep. 118 ... É 
claro que normas promulgadas contra os claros e evidentes 
princípios do direito e do senso comuns são absolutamente 
nulas e desprovidas de eficácia, tanto quanto elas estão 
calculadas para operar contra estes princípios.24

23	 Larry Kramer afirma que nem os Fundadores, nem a Constituição nem Marbury 
importaram na outorga da autoridade específica para controlar os atos dos braços 
governamentais coordenados pela conformidade com a Constituição. KRAMER, 
Larry D. We The Court. Harvard Law Review, Cambridge, MA, USA, n. 115, p. 4-167, 
nov. 2001, p. 43-50, p. 86-87, p. 89-91, p. 97-100. Pode ainda ser verdade, entretanto, 
que haja outra base para a autoridade judicial controlar atos legislativos por sua 
conformidade com princípios jurídicos. Os argumentos de Kramer são, portanto, 
tangenciais, ou talvez paralelos aos meus. Eu estou interessado em estudar o 
suporte doutrinário antigo para o “judicial review” durante o período seguinte à 
Revolução, mas, ao contrário de Kramer, eu me foco nos fundamentos doutrinários 
desta autoridade além do (mas algumas vezes ao lado do) “Constitutional Review”.

24	 1 Bay 93, 96, 98, 1 S.C. 38, 39, 40 (1789). A primeira parte do trecho acima referido é 
um sumário dos argumentos do advogado aprovados pela corte e a segunda parte é 
a determinação da corte. Eu devo enfatizar que as expressões “direito e razão comuns” 
são sinônimos da expressão “Common Law”. BURGESS, Glenn. Absolute Monarchy 
and the Stuart Constitution. New Haven, CT: Yale University Press, 1996, p. 183-185.
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Três anos mais tarde, Bowman v Middleton foi decidido 
pelos juízes Grimke e Bay da corte da Carolina do Sul. O caso 
Bowman envolvia uma Lei de 1.712 que transferia a propriedade 
de uma parte para outra. Os demandantes herdaram a terra 
do beneficiário da Lei de 1.712. Middleton tinha concordado 
em comprar a terra dos demandantes. Mais tarde, Middleton 
recusou-se a consumar a compra, alegando que uma parte da 
propriedade ainda pertencia aos herdeiros do proprietário 
original e não aos demandantes. Os autores afirmaram ser os 
únicos proprietários da terra, baseados na Lei de 1.712. Apesar 
da passagem de oitenta anos desde a transferência putativa de 
propriedade nos termos da retrocitada Lei, a corte deu ganho 
de causa para Middleton e anulou a Lei de 1.712 como violadora 
dos princípios do “Common Law”.

Os autores não podem alegar título algum com base na Lei 
em questão, pois esta estava em contradição com o direito 
comum, assim como com a Magna Charta, tirar a livre pro-
priedade de um homem e transferi-la a outro, e isto, ainda, 
com prejuízo de terceiros, sem qualquer compensação, ou 
mesmo um processo por um júri da província, para deter
minar o direito em questão. A lei era, portanto, ipso facto nula. 
Que nenhum período de tempo possa lhe conferir validade, 
pois foi originalmente fundada em princípios errôneos.25

O caso Bowman envolveu uma Lei promulgada pela 
assembleia legislativa colonial da Carolina do Sul. Por essa 
razão, e para evitar qualquer preocupação com a retroatividade, 
a decisão da Corte pode ser lida como aplicando princípios 
do “Common Law” que estavam em vigor quando a Lei foi 
promulgada. E, assim, isoladamente, o caso Bowman não res-
ponde à questão de se a constituição estadual e os princípios 
do “Common Law” eram vistos como fontes distintas de direi-
tos fundamentais contra os quais a Lei de 1.712 foi avaliada.  

25	 1 Bay 252, 254-255, 1 S.C. 101, 102 (1792).
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O caso forneceria mais algum auxílio nesta questão se a Lei 
analisada tivesse sido promulgada após a ratificação da consti
tuição estadual.

A corte da Carolina do Sul reiterou a importância do 
“Common Law” como base para a avaliação da legislação em 
Lindsay v. Commissioners, que envolveu um caso de ocupação. 
Especificamente, foi solicitado que a corte determinasse se os 
proprietários cujos terrenos urbanos foram apropriados pelo 
Estado para uso público na construção de uma rua teriam 
direito a uma compensação. Após aprovar por unanimidade 
a autoridade do Estado para adquirir a propriedade, a corte 
dividiu-se em 2 a 2 na questão da compensação. Dois aspec-
tos do caso são especialmente dignos de nota para o meu 
argumento. Primeiramente, apesar dos juízes discordarem da 
própria solução do caso, todos eles invocaram os princípios 
do “Common Law” como as bases jurídicas para a sua análise 
e solução. Por exemplo, o Juiz Thomas Waties concluiu, junta-
mente com o Juiz Aedanus Burke, que a legislação deveria ser 
afastada e que o Estado deveria providenciar a compensação 
aos proprietários. O Juiz Waties explicou a base jurídica para 
sua conclusão na passagem a seguir:

Ele [o Juiz Waties] admitiu o direito do Estado de tomar a 
propriedade de um indivíduo... mas ao exercitar este poder,  
é essencial para a sua validade, que uma compensação inte-
gral seja propiciada a tempo, para cada lesão que o indivíduo 
possa sofrar... O ‘Common Law’ da Inglaterra, que também 
tinha reconhecido este poder, o faz sempre com a mesma  
restrição... Os direitos dos nossos cidadãos não são menos 
valiosos que aqueles do povo da Inglaterra: nós temos, ade-
mais, uma Constituição que limita e controla o poder do 
legislativo, cujo 9º. artigo declara que nenhum homem livre 
pode ser privado de sua propriedade, senão pelo julgamento 
de seus pares ou pelo direito do lugar (‘law of the land’). Em 
uma ocasião anterior, ele disse que tinha realizado uma longa 
investigação da expressão ‘lex terrae’ e, portanto, deveria 
apenas referir aqui, que ela significa o ‘Common Law’...  
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Ele disse que ele entendia, portanto, que a constituição queria 
dizer que nenhum homem livre deveria ser privado de sua 
propriedade, senão pelos meios que tem sido autorizados 
pela antigo ‘Common Law” da região... Por quais meios, então, 
autoriza o ‘Common Law’ o poder de tomar a propriedade 
para uso público? ‘fornecendo’, diz o Sr. Blackstone, ‘uma 
indenização integral por ela.’ Esta é a condição da qual o 
exercício válido deste poder depende.26

Os Juízes John Grimke e Elihu Bay, que discordaram do 
Juiz Waties acerca da questão da compensação, concordaram, 
todavia, com ele que o “Common Law” era a fonte jurídica em face 
da qual a legislação analisada deveria ser avaliada assim como a 
limitação jurídica do poder legislativo estatal. Como eles dizem:

Eles consideraram a Lei em questão como autorizada pelos 
princípios fundamentais da sociedade... A assembléia legis-
lativa da Carolina do Sul tinha exercido este poder e auto-
ridade [de fazer e manter vias públicas], desde o primeiro 
estabelecimento do governo civil em si até os presentes dias. 
Eles a consideraram, portanto, uma parte do ‘Common Law’ 
da Carolina do Sul, como qualquer outra deste grande e 
valioso sistema.27

Os Juízes Grimke e Bay concordaram com o Juiz Waties 
não apenas acerca da autoridade dispositiva do “Common Law” 
para a questão jurídica analisada. O seu segundo e mais sutil 
ponto de concórdia refere-se à relação entre o “Common Law” 
e a Constituição da Carolina do Sul. Acerca deste ponto, escre-
veram os Juízes Grimke e Bay:

Que não era em face da Magna Charta, nem da Constituição 
estadual, mas de parte da ‘lex terrae’, que ambos buscam 
defender e proteger. A tão celebrada Magna Charta da Grã-

-Bretanha... era portanto apenas declaratória do bem conhe-
cido e estabelecido ‘Direito do Reino’. Assim, do mesmo modo, 
a 2ª. seção do art. 9º de nossa constituição estadual confirma 

26	 2 Bay 38, 58, 59-60 (1796).
27	 2 Bay at 56, 57.
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todos os previamente mencionados princípios. Não era decla-
ratória de nenhum direito novo, mas confirmava todos os 
antigos direitos e princípios, que estavam em uso no Estado...28

Com sua afirmação explícita de que a Constituição da 
Carolina do Sul “[...] não era declaratória de nenhum direito novo 
[...]”, os Juízes Grimke e Bay indicavam sua adesão à visão 
de muitos advogados e juízes norte-americanos de que as 
constituições escritas reafirmavam os direitos e princípios do 

“Common Law”29. Ademais, este fundamento das constituições 
escritas no “Common Law” informava as interpretações judiciais 
destas constituições, como fica evidente na transcrição do voto 
do Juiz Waties anteriormente exposta.

O caso Lindsay demonstra que estes juízes da Carolina do 
Sul viam as constituições escritas como derivadas do “Common 
Law” e que, mesmo que eles possam mencionar a ambos como 
fontes jurídicas em face das quais os atos legislativos poderiam 
ser avaliados, esta diferenciação não era considerada como 
hierárquica ou de ordem30. Em outras palavras, estes juízes 
não consideraram a constituição como sendo “superior” ou 
mais fundamental que o “Common Law”. Os Juízes Grimke 
e Bay (que decidiram o caso Bowman) concordaram com os 
Juízes Waties e Burke que a Constituição da Carolina do Sul 
repousava sobre princípios pré-existentes do “Common Law”. 
Isso não significa que a Constituição estadual e o “Common Law” 
tenham necessariamente a mesma extensão ou sejam inteira-
mente um a duplicata do outro, mesmo que eles tenham sido 

28	 2 Bay at 57.
29	 REID, 1986, p. 69-70.
30	 É também por isso que os entendimentos dos Juízes Grimke e Waties no caso 

Lindsay podem ser lidos como consistentes analiticamente com a sua decisão no 
caso Ham e com a decisão dos Juízes Grimke e Bay no caso Bowman, ao invés de 
incompatíveis com a “abordagem Coke”. GOLDSTEIN, Leslie Friedman. Popular 
Sovereignty, the Origins of Judicial Review, and the Revival of Unwritten Law. 
Journal of Politics, Chicago, IL, USA, n. 48, p. 51-71, 1986, especialmente p. 67.
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interpretados desta forma neste caso. Ademais, esta análise dos 
casos Bowman e Lindsay também sugere que os Juízes da corte 
da Carolina do Sul, assim como o Juiz Carrington, da corte de 
Virgínia, no caso Jones, que eu discuto a seguir, aparentemente 
viam o “Common Law” e a constituição como corpos distintos 
(e mutuamente reforçados) de direitos fundamentais.31

Outro exemplo de uma corte estadual discutindo “Common 
Law Review” and “Constitutional Review” (controle de constitucio-
nalidade) lado a lado ocorre no caso Jones v. The Commonwealth. 
O caso Jones envolveu a tentativa de impor multas conjuntas a 
vários réus que tinham sido condenados por assalto. Ao afastar 
as multas, o Juiz Carrington salientou a sua inconsistência com 
o princípio do “Common Law” de que uma pessoa “[...] não deve-
ria sofrer pelo erro de outra”. O Juiz Carrington então concluiu:

Portanto, quer eu considere o caso com base ... nas doutri-
nas do ‘Common Law’, ou no espírito do ‘Bill of Rights’ e na 
Lei da Assembléia, eu estou igualmente firme em minha 
opinião de que a Corte Distrital deveria ter determinado ao 
júri discriminar; e que, tendo falhado em fazê-lo, que o seu 
julgamento está errado, e que deva ser revertido.32

No caso Jones, que foi decidido após a ratificação da Carta 
de Direitos federal e antes do caso Marbury, nós encontramos a 
Suprema Corte de Apelação de Virgínia articulando doutrinas 
paralelas do “common law review” e do “constitutional review”.

31	 Em sua discussão do caso Lindsay, Sylvia Snowiss começa afirmando que o caso 
representa um amálgama entre o direito natural e o direito positivo. Mas ela 
prossegue então enfatizando que juízes em ambos os lados do resultado jurídico 
basearam seu raciocínio no “Common Law” assim como o reconhecimento pelo 
Juiz Grimke de que a constituição estadual reafirmara direitos e princípios jurí-
dicos pré-existentes ao invés de criar direitos novos. SNOWISS, 1990, p. 68-69. Ela 
conclui constatando que, no caso Lindsay, a corte avaliou a legislação analisada 
tanto com base na Constituição da Carolina do Sul como com base nos princípios 
do “Common Law”, sugerindo que estes serviram como bases independentes para 
o controle da legislação pela corte.

32	 1 Call. 555, 559, 5 Va. 208, 209 (1799) (grifamos).
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Alguns estudiosos que reconhecem as antigas distinções 
jurídicas e conceituais entre o “Common Law” e as constituições 
escritas presumem que estas fontes do direito eram colocadas 
hierarquicamente nas mentes dos advogados e dos juízes norte-
-americanos. Ou seja, estes estudiosos presumem que os princí-
pios do “Common Law” existiam em um plano abaixo do direito 
legislado e da constituição33. Esta é uma suposição natural para 
leitores contemporâneos de materiais antigos, mas ela apresenta 
o pensamento jurídico da época de modo incorreto. Por exemplo, 
Wayne Moore assinala que, no que talvez seja o primeiro caso de 
utilização do “judicial review” na história jurídica norte-americana, 
uma corte estadual articulou doutrinas paralelas do “common 
law review” e do “constitutional review”.

No caso Holmes v. Walton, a Corte Suprema de Nova 
Jérsei aparentemente invalidou a legislação estadual que previa  
julgamentos para certos casos diante de júris de seis pessoas ao 
invés de júris de doze pessoas. A corte de Nova Jérsei declarou 
que a previsão do júri de seis pessoas na Lei era contrária ao 

“Direito”, “à Constituição de Nova Jérsei”, e “à Constituição, à prática 
e ao Direito da Região (‘Laws of the Land’)”. Como indica Moore, à 
referência da corte ao “Direito (‘Law’)”, parece ser uma referência 
ao “Common Law” e ao direito legislado34, distinguindo-se da 
referência feita pela corte em separado à Constituição escrita 
de Nova Jérsei.35

33	 WHITTINGTON, 1999, p. 57; MOORE, Wayne D. Written and Unwritten Consti
tutional Law in the Founding Period: The Early New Jersey Cases. Constitutional 
Commentary, Minneapolis, MN, USA, n. 7, p. 341-359, 1990, especialmente p. 353; 
GREY, Thomas C. Do We Have an Unwritten Constitution? Stanford Law Review, 
Stanford, CA, USA, n. 27, p. 703-718, 1975, p. 715.

34	 Considerando que o caso se refere aos requisitos específicos do direito ao julga-
mento pelo júri, parece mais provável que esta seja uma referência ao “Common 
Law” ao invés do direito legislado.

35	 MOORE, 1990, p. 352.
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Moore segue explicando que, como ele a vê, a Constituição 
de Nova Jérsei estabeleceu “uma hierarquia tripartida” na qual 
o “Common Law” e o direito legislado então existente estariam 
na base, o direito legislado promulgado após a ratificação da 
Constituição de Nova Jérsei no meio e a Constituição estadual 
no topo. A dificuldade no caso Holmes era que a Constituição 
de Nova Jérsei não estipulava um número específico de jura-
dos e que “[...] os Juízes não podiam confiar no ‘Common Law’ 
para invalidar um julgamento por seis jurados, mas tinham 
de confiar no texto constitucional ou em outras normas (não 
escritas) de autoridade superior à da legislação ordinária”36

Há dois problemas na análise de Moore. Primeiro, os anti-
gos advogados e juízes norte-americanos não traçavam distinções 
claras ou categóricas entre o “Common Law” e o direito constitu-
cional37. Como eu mencionei em minha discussão do caso Lindsay, 
o “Common Law” proporcionava as bases materiais e processuais 
para as constituições estaduais e para a Constituição Federal 
norte-americana.38 Os advogados e juízes da época reconheciam 
a importância política de empenhar-se em redigir suas cartas 
fundamentais de governo, mas eles não acreditavam que estas 

36	 MOORE, 1990, p. 353.
37	 STONER JR., James R. Common Law and Liberal Theory: Coke, Hobbes, and the Origins 

of American Constitutionalism. Lawrence, USA: University Press of Kansas, 1992, 
p. 6-7; ANASTAPLO, George. The Constitution of 1787: A Commentary. Baltimore, 
MD: John Hopkins University Press, 1989, p. 145-146.

38	 STONER Jr., James R. Common-Law Liberty: Rethinking American Constitutionalism. 
Lawrence, USA: University Press of Kansas, 2003, p. 16-21; ANASTAPLO, George. 
The Amendments to the Constitution: A Commentary. Baltimore, MD: John Hopkins 
University Press, 1995, p. 23, p. 26, p. 75, p. 87-88; REID, 1991, p. 6; ANASTAPLO, 
1989, p. 4, p. 134-135, p. 227. REID, 1986, p. 69-70. WOOD, Gordon S. The Creation of 
the American Republic 1776-1787. Chapel. Hill: University of North Carolina Press, 
1969, p. 10; COOLEY, Thomas M. A Treatise on the Constitutional Limitations Which Rest 
Upon Legislative Power of the United States of the American Union. Boston, MA, USA: 
Little, Brown, 1868, p. 37, p. 59-61, p. 175, p. 416-417; GOLDSTEIN, Leslie Friedman. 
Popular Sovereignty, the Origins of Judicial Review, and the Revival of Unwritten 
Law. Journal of Politics, Chicago, IL, USA, n. 48, p. 51-71, p. 1986, p. 59.
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cartas fossem, pelo fato de estarem redigidas, necessariamente 
exaustivas, nem que fossem expressões transformativas dos 
direitos.39 Segundo, onde um direito fundamental do “Common 
Law” fosse afetado, tal como no processo do júri no caso Holmes, 
o “Common Law” poderia continuar a funcionar como se, nas 
palavras de Moore, fosse uma regra não escrita de autoridade 
superior à da legislação ordinária. Isso quer dizer que nem todos 
os direitos do “Common Law” foram criados igualmente. Não 
há dúvida de que o legislativo poderia alterar alguns direitos 
existentes no “Common Law” (no direito contratual, por exemplo). 
Mas uma coisa completamente diferente é dizer que o legis-
lativo poderia alterar (ou ab-rogar), por meio de leis, direitos 
do “Common Law” mais apreciados e fundamentais, tais como 
o direito de um processo pelo júri, ou a propriedade privada. 
Dito de outro modo, o reconhecimento do judiciário como uma 
ramificação coigual do governo nos Estados Unidos – em reação 
à tradição Inglesa da absoluta soberania parlamentar – significa 
que as cortes eram cobradas com a responsabilidade constitu-
cional de preservar direitos fundamentais (tal como o direito 
ao processo pelo júri) e de assegurar que o legislativo agia em 
conformidade com o direito fundamental (com base no “Common 
Law” ou no texto constitucional).40

Estudiosos que presumem que o “Common Law” se situava 
hierarquicamente abaixo do direito legislado ou do direito 
constitucional nas mentes dos antigos advogados e juízes 
norte-americanos não percebem as diferenças intrínsecas entre 
os direitos do “Common Law”. Alguns direitos do “Common 
Law”, tal como o direito ao processo pelo júri, são frequente-
mente mencionados explicitamente nos textos constitucionais.  

39	 STONER, 2003, p. 15; GREY, 1975, p. 715-716.
40	 GREY, Thomas C. Origins of the Unwritten Constitution: Fundamental Law in 

American Revolutionary Thought. Stanford Law Review, Stanford, CA, USA, n. 30, 
p. 843-893, 1978: p. 863-869.
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Mas este era, essencialmente, um esforço para reafirmar um 
compromisso político e jurídico com este direito. Quando 
chamados para determinar as qualidades e os contornos deste 
direito, como o foi a corte de Nova Jérsei em Holmes, não causa 
surpresa que a corte mencione o “Common Law” e a Constituição 
estadual como fundamentos separados, independentes e igual-
mente significativos. O “Common Law” não deixou de existir 
como um fundamento para embasar a existência de um direito 
a um julgamento pelo júri ou como um fundamento para a 
determinação dos procedimentos processuais específicos deste 
direito, simplesmente porque a importância deste direito foi 
enfatizada pelos redatores da Constituição de Nova Jérsei.41 
Como afirma George Anastaplo, os direitos fundamentais do 
“Common Law” “[...] foram sempre considerados pelos antigos 
norte-americanos como sendo constitucionalmente disponíveis 
para eles, independentemente do que qualquer documento 
pudesse dizer de tempo em tempo”42. A garantia do julgamento 
por um júri com doze jurados era um direito do “Common Law” 
muito antigo e apreciado.43 Quando confrontado com legislação 
que entrava em conflito com este direito, a corte de Nova Jérsei 
não se deteve pelo silêncio da constituição nem pela recente 
promulgação da norma legislativa. O caso Holmes referiu o 
“Common Law” e o direito constitucional como bases paralelas 
para o “judicial review” precisamente porque as duas fontes do 
direito permaneciam operantes na localização e na definição 
de direitos fundamentais.

41	 ANASTAPLO, 1995, p. 78.
42	 ANASTAPLO, 1989, p. 69.
43	 STONER, 2003, p. 12. JACOBSOHN, Gary J. The Supreme Court and the Decline of 

Constitutional Aspiration. Totowa, NJ, USA: Rowman and Littlefield, 1986, p. 79.
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Hoje em dia, os norte-americanos presumem que o 
“judicial review” é um sinônimo do controle de constituciona-
lidade44. Esta visão distorce o desenvolvimento do “judicial 
review” na antiga história jurídica norte-americana. O “judi-
cial review” e o controle de constitucionalidade não têm a 
mesma extensão. Como os casos Ham, Bowman, Lindsay e Jones 
demonstram, o “common law review” existia lado a lado com o 
controle de constitucionalidade durante os primeiros dias da 
república. As cortes estaduais norte-americanas instituíram 
uma doutrina do “judicial review” fundada não somente no 
texto constitucional, mas também no “Common Law”. Como 
veremos na seção seguinte, durante este mesmo período, a 
Suprema Corte dos Estados Unidos e o próprio John Marshall, 
presidente da Suprema Corte, continuaram a se referir aos 
princípios do “Common Law” com uma base para a avaliação 
dos atos legislativos de forma independente e em paralelo ao 
texto da Constituição, mesmo depois de Marshall estabelecer 
o controle de constitucionalidade por sua famosa decisão no 
caso Marbury.

44	 KRITZER, Herbert M. Courts, Justice and Politics in England. In JACOB, Herbert 
et al. Courts, Law and Politics in Comparative Perspective. New Haven, CT, USA: Yale 
University Press, 1996, p. 154; SIEGEL, Stephen A. The Federal Government’s Power 
to Enact Color-Conscious Laws: An Originalist Inquiry. Northwestern University 
Law Review, Chicago, IL, n. 92, p. 477-590, 1998, p. 542-543; CARTER, Stephen L. 
Constitutional Improprieties: Reflections on Mistretta, Morrison, and Administrative 
Government. University of Chicago Law Review, Chicago, IL, USA, n. 57, p. 375 e ss, 
1990.
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2 Os Casos da Suprema Corte

2.1 O Caso Calder v. Bull

Antes e depois do caso Marbury, a Suprema Corte dos 
Estados Unidos invalidou atos legislativos com base em princípios 
do “Common Law” juntamente com (ou ao invés das) previsões  
constitucionais. Deste modo, a Suprema Corte endossou a prática 
do “common law review” do mesmo modo, e no mesmo período, 
com que as cortes estaduais tinham decidido. O primeiro exemplo 
do “common law review” na Suprema Corte dos Estados Unidos é 
o caso Calder v. Bull. O caso Calder envolveu uma disputa testa
mentária em Connecticut. A corte de Connecticut competente 
para a análise da validade jurídica do testamento analisou o 
caso e invalidou o testamento. Em resposta à decisão da corte, 
o poder legislativo estadual ab-rogou a decisão judicial e orde-
nou um novo julgamento. Na segunda audiência, a corte de 
Connecticut competente para a análise da validade jurídica do 
testamento o validou. Os herdeiros, Caleb Bull e sua esposa, que 
teriam recuperado sua condição de herdeiros ab intestato caso a 
corte tivesse mantido a invalidação do testamento no segundo 
julgamento, alegaram que o ato legislativo havia violado ex post 
facto a disposição constante no art. I, seção 10, da Constituição 
dos Estados Unidos.

A Suprema Corte recusou-se a cassar o ato legislativo de 
Connecticut. No seu voto, o Juiz Samuel Chase expressou sua 
opinião de que a proibição contra leis ex post facto teria sentido 
apenas no contexto penal. Consequentemente, ele determinou 
que a natureza civil do caso Calder tornava a cláusula ex post 
facto inaplicável.
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Mas o caso Calder é lembrado não pela importância patri-
monial, que não era muito significativa. O caso Calder contém 
duas importantes declarações judiciais envolvendo visões 
concorrentes relativas às características de uma constituição 
escrita e as suas implicações para o alcance do “judicial review” 
e o equilíbrio entre os poderes governamentais. Simplificando, 
um ponto de vista (defendido pelo Juiz Chase), sustenta que os 
direitos e princípios encontrados no texto constitucional não 
exaurem os direitos e princípios aos quais os juízes podem 
apelar quando analisam a juridicidade de atos governamentais. 
O segundo ponto de vista (defendido pelo Juiz James Iredell) 
é que os direitos e princípios aos quais os juízes podem se 
referir quando controlam os exercícios do poder público são 
delimitados pelo texto constitucional.

Em sua famosa exposição do primeiro ponto de vista, o Juiz 
Chase escreveu:

Há leis que o legislativo federal, ou estadual, não podem fazer 
sem exceder a sua autoridade. Há certos princípios vitais 
em nossos governos republicanos livres, que determinarão e 
anularão um aparente e flagrante abuso do poder legislativo; 
tal como autorizar manifesta injustiça pelo direito positivo... 
O gênio, a natureza, o espírito de nossos governos estaduais 
nos leva à proibição de tais atos legislativos; e os princípios 
gerais do direito e da razão os proíbem ... Sustentar que nossos 
legislativos federais ou estaduais possuam estes poderes 
se eles não tiverem sido expressamente restringidos seria, 
em minha opinião, uma heresia política, completamente  
inadmissível em nossos governos republicanos livres... Mas se 
eu tiver de exercer a jurisdição eu não decidirei que nenhuma 
lei seja nula, senão em um caso muito claro.45

45	 3 U.S. (3 Dall.) 386, 388-389, 395, 1 L. Ed. 648 (1798) (grifos no original) (outros 
grifos apagados).
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O Juiz Iredell respondeu ao Juiz Chase da seguinte forma:

Se, então, um governo, composto pelos departamentos 
Legislativo, Executivo e Judiciário, foi estabelecido por uma 
Constituição que não impôs limites ao poder legislativo, a 
conseqüência seria, inevitavelmente, que seja o que for que 
o poder legislativo escolher promulgar, seria promulgado 
juridicamente, e o Poder Judiciário nunca poderia se interpor 
para pronunciá-lo nulo. É verdade que alguns juristas espe-
culativos tem sustentado que um ato legislativo contrário 
ao direito natural deveria, em si, ser nulo; mas eu não posso 
pensar que, sob tal governo, alguma Corte de Justiça pos-
suiria um poder para declará-lo nulo... Para evitar, portanto, 
um mal tão grande, tem sido a política de todos os estados 
norte-americanos, que estruturaram, individualmente, suas 
constituições estaduais desde a revolução, e do povo dos 
Estados Unidos, quando estruturou a Constituição Federal, 
definir com precisão os objetivos do Poder Legislativo, e 
restringir o seu exercício dentro de limites claramente defi-
nidos. Se uma lei qualquer do Congresso, ou da Assembléia 
Legislativa de um Estado, violar estas disposições constitu-
cionais, ela é inquestionavelmente nula; Eu admito, contudo, 
que a autoridade para declará-la nula tem uma natureza 
delicada e terrível, a Corte não deverá recorrer nunca a esta 
autoridade, senão em um caso claro e urgente. Se, por outro 
lado, o Legislativo da União, ou o Legislativo de qualquer 
membro da União, aprovar uma lei dentro do escopo geral 
do seu poder constitucional, a Corte não pode pronunciá-

-la nula, simplesmente porque ela seja, no seu julgamento, 
contrária aos princípios da justiça natural.46

Chase e Iredell concordam em muitos pontos. Eles con-
cordam que a proibição contra leis ex post facto se extende 
apenas aos casos criminais. Eles também concordam que a 
Constituição dos Estados Unidos e o seu sistema de governo 
foram planejados para evitar os desequilíbrios percebidos no 
estilo Inglês de governo, especialmente aqueles causados pela 

46	 3 U.S. at 398-399.
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soberania parlamentar.47 Ademais, eles concordam que os 
juízes devem afirmar a autoridade para controlar a legislação 
apenas em casos muito claros. Finalmente, eles concordam que 
a Constituição forneceu um corpo de princípios jurídicos que 
os juízes podem invocar ao controlar a ação legislativa. Mas, é 
claro, eles discordam veementemente sobre se a Constituição 
forneceu o corpo exclusivo de princípios para este propósito; e, 
consequentemente, eles discordam acerca dos casos nos quais 
os juízes podem exercitar apropriadamente esta autoridade.

A referência do Juiz Chase aos “princípios gerais do direito e 
da razão” é uma referência ao “Common Law.48 Alguns escritores 
afirmam que a decisão do Juiz Chase no caso Calder reivindica 
um embasamento no “direito natural” para o “judicial review” da 
legislação.49 Esta afirmação é curiosa, senão completamente 
desprovida de embasamento, dado o papel proeminente do 

“Common Law” na opinião do Juiz Chase50 e a notável ausência 
de qualquer referência ao direito natural (enquanto ordena-
mento), ou a direitos naturais, ou ao direito da natureza em 
qualquer parte do voto do Juiz Chase (ou no voto de qualquer 
outro Juiz que tenha decidido o caso Calder).51

47	 3 U.S. at 389, 398-399.
48	 BAILYN, Bernard. The Ideological Origins of the American Revolution (edição ampliada). 

Cambridge, MA: Harvard University Press, 1992, p. 77-78; STIMSON, Shannon C. The 
American Revolution in the Law: Anglo-American Jurisprudence Before John Marshall. 
Princeton, NJ, USA: Princeton University Press, 1990, p. 77; REID, 1986, p. 75.

49	 MASSEY, Calvin R. The Natural Law Component of The Ninth Amendment. 
University of Cincinnati Law Review, Cincinnati, OH, USA, n. 61, p. 48-105, 1992, p. 
78; SHERRY, 1987, p. 1172-1173.

50	 O Juiz Stevens enfatizou este ponto no caso Carmell v. Texas, 529 U.S. 513, 521-522 
(2000).

51	 Um estudioso com dificuldades causadas pela predisposição para ver o direito 
natural no voto do Juiz Chase no caso Calder é Mathew Franck. Franck argumenta 
que Chase não estava invocando nenhuma autoridade judicial ao se referir ao 
direito fundamental não constitucional para controlar atos legislativos. Ao invés, 
diz Franck, as bem conhecidas declarações de Chase “Se descobriu serem pouco 
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Outros estudiosos sugerem que qualquer tentativa para 
encontrar uma distinção coerente entre o “Common Law” e o 
direito natural no antigo pensamento jurídico norte-americano 
é desesperado, pois os antigos advogados norte-americanos 
estavam desesperadamente confusos acerca do assunto.52 Mas 
eu sou mais sanguíneo. Embora houvesse confusão sobre as 
doutrinas nos Estados Unidos, como tinha havido na Inglaterra, 
o “Common Law” e o direito natural eram reconhecidos por 
muitos antigos advogados norte-americanos como sendo corpos 

mais do que um aparte sobre teoria política [do governo limitado derivado do contrato 
social] que, na prática não tem importância jurídica.” FRANCK, Matthew J. Against the 
Imperial Judiciary: The Supreme Court vs. the Sovereignty of the People. Lawrence: 
University Press of Kansas, 1996, p. 123. Há três problemas aqui. Primeiro, como 
o próprio Franck nota, o Juiz Chase se refere explicitamente, no caso Calder,  
à “certos princípios vitais que anulariam um ato legislativo quando este ‘autorizar injus-
tiça manifesta pelo direito positivo’”. FRANCK, 1996, p. 120. Em face da esmagadora 
tendência para presumir que a questão no caso Calder é se o voto do Juiz Chase é 
derivado do direito natural, Franck é uma vítima de fazer a pergunta errada. Ao 
invés de procurar uma fonte alternativa de direito fundamental, ele tenta construir 
uma leitura do voto do Juiz Chase que se parece mais com um tratado político 
do que com um voto jurídico. Segundo, Franck refere algumas especulações 
históricas como apoio potencial para duvidar que o voto do Juiz Iredell visasse 
responder ao voto de Chase. Adicionalmente, Franck diz que Iredell “não era um 
positivista jurídico que rejeitasse a existência do direito natural...” FRANCK, 1996, p. 125.  
Isto apenas implora a questão. A questão no caso Calder não é se o direito natural 
era um corpo de princípios jurídicos familiar aos advogados e juízes treinados 
no século XVIII. A questão é se este corpo familiar de direitos fundamentais 
poderia ser empregado pelos juízes para controlar atos legislativos. Finalmente, 
Franck diz que os “juristas especulativos” aos quais Iredell se refere no seu voto 
seriam os teóricos estudados da época (Blackstone, Pufendorf, Vattel), e sugere 
que o voto de Iredell deva ser lido como concordando com as visões destes juristas 
especulativos. FRANCK, 1996, p. 126. Deixando de lado a incongruência desta 
leitura com a linguagem e a estrutura do voto de Iredell, Franck omite de sua 
lista estudiosos do “Common Law” tais como Edward Coke e, como explicarei na 
seção seguinte, a tentativa de leitura de Franck do voto de Iredell no caso Calder é 
incoerente com outros votos de Iredell (tal como no caso Chisholm) ou com o mais 
amplo foco intelectual de Iredell em fontes jurídicas definitivas e reconhecidas 
(tal como uma constituição escrita).

52	 WHITMAN, James Q. Why Did The Revolutionary Lawyers Confuse Custom and 
Reason? University of Chicago Law Review, Chicago, IL, USA, n. 58, p. 1321-1368, 1991, 
p. 1356-1368.
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distintos de princípios. Outras antigas decisões da Suprema 
Corte, e os argumentos do advogado apresentados à corte nesses 
casos, fornecem embasamento para esta afirmação.

2.2 O Caso Chisholm v. Geórgia

A primeira opinião é o voto vencido do Juiz Iredell no 
caso Chisholm v. Geórgia. A questão discutida em Chisholm era 
se uma parte privada residente em um Estado poderia ajuizar  
um processo contra um Estado irmão na justiça federal pela 
violação do direito estadual. A tese majoritária no caso Chisholm 
afirmou que um Estado poderia ser processado na justiça federal, 
em um caso apropriado, por um residente de outro Estado. As 
bases da tese majoritária foram: a linguagem clara do art. III da 
Constituição dos Estados Unidos, a necessidade prática de aplicar 
as disposições constitucionais aos Estados e o consentimento 
implícito dos Estados ao processo em virtude da ratificação de 
cada Estado à Constituição dos Estados Unidos.53 A decisão da 
Corte no caso Chisholm resultou na promulgação da 11ª. Emenda à 
Constituição dos Estados Unidos, que impede a justiça federal de 
conhecer de processos entre partes privadas e Estados individuais.

O Juiz Iredell foi vencido no caso Chisholm. Talvez reco-
nhecendo a futilidade de contestar a linguagem do art. III 
antes da promulgação da 11ª. Emenda Constitucional, o Juiz 
Iredell focou-se, ao invés disso, na Lei do Judiciário de 1.789 
para afirmar que um Estado seria imune ao processo por uma 
parte privada na corte federal. Em sua análise do texto legal, 
Iredell toma a frase “os princípios e usos do direito” na Lei do 
Judiciário como significando o “Common Law”.54 A leitura de 

53	 2 U.S. (2 Dall.) 419, 421, 422, 423, 1 L. Ed. 440 (1793).
54	 Chisholm, 2 U.S. at 433-434, 435.
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Iredell da Lei do Judiciário é importante por três motivos. 
Primeiro, a compreensão de Iredell da linguagem geral das leis 
como uma referência ao “Common Law” mostra que os antigos 
advogados norte-americanos diferenciavam o “Common Law” 
do direito natural e que eles viam o “Common Law” como o 
corpo doutrinário relevante para a avaliação de teses judiciais. 
Quando considerou a possibilidade de disparidades no direito 
dos diferentes Estados e o valor da continuidade no direito 
dos Estados Unidos, Iredell compreendeu a necessidade de 
reconhecer e de estabelecer um corpo coerente de princípios 
jurídicos aplicável a todos os Estados na União. Ele encontrou 
este corpo de princípios no “Common Law”:

Os únicos princípios do direito, então, que podem ser consi
derados, são aqueles comuns a todos os Estados. Eu não 
conheço nenhum, que possa afetar este caso, senão aqueles 
que são derivados do que é propriamente chamado de o 

“Common Law”, um direito que eu presumo que seja a base 
do direito vigente em cada Estado e na União, e que eu consi-
dero, tanto quanto seja aplicável às circunstâncias peculiares 
do país, e onde nenhum ato legislativo especial o controle, 
como vigente em cada Estado, como existia na Inglaterra...55

O Juiz Iredell repetiu esta ênfase na proeminência do 
“Common Law” como o corpo de princípios jurídicos dotados 
de autoridade no restante de seu voto.56 Mais adiante, no seu 
voto, após estabelecer o “Common Law” como o único corpo de 
princípios relevantes para a decisão em Chisholm, Iredell men-
cionou o direito natural de passagem.57 O voto vencido do Juiz 
Iredell no caso Chisholm representa um exemplo convincente 
de um antigo jurista norte-americano distinguindo o “Common 

55	 Chisholm, 2 U.S. at 435 (grifamos).
56	 Chisholm, 2 U.S. at 437, 440, 442, 446-447.
57	 Chisholm, 2 U.S. at 442.
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Law” e o direito natural e confirmando a proeminência do 
primeiro na prolação de decisões judiciais.58

Segundo, a referência aos “princípios e usos do direito” 
na Lei do Judiciário analisada por Iredell no caso Chisholm 
é marcadamente similar à frase “os princípios do direito e da 
razão” utilizada pelo Juiz Chase no caso Calder. Apesar de 
sua discordância teórica no caso Calder, os Juízes Chase e 
Iredell teriam ambos entendido uma frase geral tal como “os 
princípios do direito” como referente ao “Common Law” (tal 
como fez Iredell no caso Chisholm). Os Juízes Chase e Iredell 
teriam ambos entendido a frase do Juiz Chase “os princípios 
do direito e da razão” no caso Calder como referentes à razão  
e aos princípios do “Common Law”.

Terceiro, o voto de Iredell no caso Chisholm ganha signi-
ficado adicional em face do consistente reconhecimento pelo 
Juiz Iredell da importância das fontes do direito dotadas de 
autoridade. Como resultado do seu voto no caso Calder, do seu 
argumento no caso Bayard e de algumas outras observações 
escritas, muitos estudiosos enfatizam o gosto de Iredell pelas 
declarações escritas de direitos, particularmente a Constituição 
escrita dos Estados Unidos.59 Esta é, sem dúvida, uma avaliação 
correta da perspectiva intelectual de Iredell como advogado e 
como Juiz. Mas o caso Chisholm sugere que Iredell também via o 

“Common Law” com uma fonte jurídica unicamente importante, 
mesmo nos casos de significância constitucional.

58	 O Juiz Souter analisa o caso Chisholm deste modo no seu voto vencido no caso 
Alden v. Maine. O Juiz Souter demonstra a distinção histórica entre as concepções 
do “Common Law” e do direito natural acerca da imunidade do soberano durante e 
após o período colonial, a característica da imponibilidade jurídica da concepção 
do “Common Law”, e a ausência de qualquer embasamento de direito natural na 
decisão do caso Chisholm. Ver ALDEN, 527 U.S. at 764-765, 772, 778, 781, 798.

59	 RAKOVE, Jack N. Original Meanings: Politics and Ideas in the Making of the 
Constitution. New York, NY, USA: Knopf, 1996, p. 278-279; WOOD, 1969, p. 460-461.
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Nós não temos outras regras para nos governar senão os 
princípios das normas pré-existentes, que devem permanecer 
em vigor até que sejam superadas por outras, portanto nos 
incumbe perguntar se antes da adoção da Constituição (em 
cujo período, ou no período de aprovação da norma, com 
respeito ao objeto desta questão, é perfeitamente indiferente) 
um ato de natureza assemelhada a este sub judice perante a  
corte poderia ter sido defendido em face de um dos Estados 
da União com base nos princípios do “Common Law”, que eu 
demonstrei serem aplicáveis isoladamente.60

O ponto crucial aqui é que Iredell se focou em articulações 
definitivas de direitos e em limites ao Poder Legislativo. Estas 
expressões do direito não precisam ser limitadas, entretanto, a 
uma Constituição escrita ou (para federalistas tais como Iredell) 
por uma carta de direitos.61 De fato, o Juiz Iredell acreditava 
na importância do direito como um limite externo ao poder 
legislativo intrínseco ao genuíno constitucionalismo, mas o 
papel da lei não era necessariamente, ultimamente ou exclusiva-
mente confinado ao texto da própria Constituição; o “rule of law” 
foi preservado por juízes que aplicavam princípios jurídicos 
aceitos e processos para restringir o governo e para garan-
tir as liberdades do povo.62 Para Iredell e para alguns outros 
antigos juristas norte-americanos, o “Common Law” propor- 
cionava estes princípios e processos jurídicos dotados de  
autoridade, enquanto o direito natural não o fazia.63

60	 Chisholm, 2. U.S. at 437.
61	 Esta leitura do caso Chisholm ajuda a harmonizar e a integrar o pensamento de 

Iredell nestas questões de Bayard a Chisholm e a Calder e a explicar porque é um 
erro presumir, como o fazem alguns, que o voto de Iredell no caso Calder teria 
sido uma desaprovação de sua posição no caso Bayard. GOLDSTEIN, 1986, p. 65.

62	 RAKOVE, 1996, p. 325-330, p. 343-344; SNOWISS, 1990, p. 26-27, p. 66; REID, 1986, 
p. 135; WOOD, 1969, p. 461-462.

63	 Outro caso contemporâneo que exemplifica a antiga confiança norte-americana no 
“Common Law” ao invés de no direito natural é o caso McIlvaine v. Coxe’s Lessee, 
8. U. S. (4 Cranch) 209, 2 L. Ed. 598 (1808).
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As ideias do “Common Law” acerca da soberania e da imu-
nidade do soberano64 nos Estados Unidos na época colonial foi 
influenciada pela desconfiança crescente dos norte-americanos 
da época diante da absoluta supremacia parlamentar.65 Não é 
de surpreender, portanto, que juízes e advogados operando 
nesta atmosfera política devessem olhar para o “Common Law” 
como a base jurídica para controlar as ameaças de abusos do 
poder legislativo. Os advogados norte-americanos relaciona-
vam o “Common Law” com o bom senso judicial, distinguiam 
o “Common Law” do direito natural e confiavam no “Common 
Law” ao invés de no direito natural para a formulação e a 
ampliação de doutrinas jurídicas que tocavam nos aspectos 
mais fundamentais do nascente sistema federal de governo e 
no seu sistema de separação equilibrada de poderes, evitando a 
soberania parlamentar Inglesa e abraçando um judiciário com 
poderes aceitos de “judicial review”.

2.3 O Caso Fletcher v. Peck

O caso Calder foi decidido cinco anos antes da decisão do 
caso Marbury. Mas o estabelecimento do controle de constitu-
cionalidade nos Estados Unidos pela decisão do caso Marbury 
não terminou com a confiança da Suprema Corte no “Common 
Law” como uma base alternativa para o “judicial review”. No 
caso Fletcher v. Peck, decidido sete anos após a decisão do caso 

64	 N. do T. Por “sovereignty immunity”, o autor refere o que chamamos, no direito 
administrativo brasileiro, de irresponsabilidade do Estado, teoria vigente no 
século XVIII e na primeira metade do século XIX em todo o mundo, frequente-
mente referida com a expressão inglesa “the king can do no wrong”, que poderia ser 
traduzida, utilizando o sentido da expressão no direito administrativo, como “o 
Estado não pode causar dano (indenizável)”.

65	 CORWIN, Edward. The Establishment of Judicial Review. Michigan Law Review, 
Ann Arbor, MI, USA, n. 9, p. 102-125, 1910, especialmente p. 106.
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Marbury, Marshal, presidente da Suprema Corte dos Estados 
Unidos, continuou a invocar os princípios do “Common Law” 
como uma base para o “judicial review” à parte do controle com 
base exclusiva nas disposições constitucionais.

O caso Fletcher envolveu uma escritura de transferência 
de propriedade de uma área de terra na Geórgia de John Peck 
para Robert Fletcher. Infelizmente, entretanto, alguns dos 
legisladores estaduais da Geórgia que votaram originalmente 
em favor da concessão pela qual o predecessor de Peck, James 
Gunn, adquiriu o título de propriedade, tinham sido subor-
nados. A assembléia legislativa da Geórgia, posteriormente, 
anulou a lei infectada e rescindiu a concessão de terra. O pro-
blema apresentado no caso Fletcher centrou-se na discussão da 
competência da assembléia legislativa da Geórgia para anular 
a concessão original a Gunn, despindo, desse modo, Peck de 
seu direito de propriedade e Fletcher de sua aquisição.

A Suprema Corte recusou-se a admitir o ato legislativo 
subsequente da assembleia legislativa da Geórgia, baseando sua 
decisão em dois fundamentos. Primeiro, o Juiz Marshall referiu 
a regra do “Common Law” de que, havendo boa-fé, compradores 
inocentes de terra por valor considerável adquirem um título 
juridicamente válido.66 Segundo, Marshall indicou que a Lei 
da assembleia legislativa da Geórgia, embora parecesse atacar 
o título original de propriedade, era equivalente a um prejuízo 
legal a uma obrigação contratual, violando o disposto no art. 
I, seção 10, da Constituição dos Estados Unidos. Combinando 
estas duas razões para a decisão da Corte, Marshall escreveu:

É, então, a opinião unânime da Corte que, neste caso, tendo 
a propriedade imobiliária sido passada das mãos de um 
vendedor por um valor considerável, sem aviso, ao Estado 
da Geórgia era vedado, seja pelos princípios gerais que são 

66	 10 U. S. (6 Cranch) 87, 132-135, 3 L. Ed. 162 (1810).
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comuns às nossas instituições livres ou pelas disposições 
específicas da Constituição dos Estados Unidos, aprovar 
uma lei pela qual a propriedade do demandante adquirida 
conforme as premissas possa ser constitucional e legalmente 
comprometida e tornada nula e sem efeitos.67

Nessa passagem, o Juiz Marshall indica dois embasamentos  
paralelos para a invalidação, pela Corte, do ato legislativo 
 da Geórgia. De acordo com Marshall, a Lei da assembleia 
legislativa da Geórgia estava sujeita à invalidação, seja por 
violar princípios gerais seja por violar a própria Constituição. 
Os comentadores reconheceram a confiança de Marshall nestes 
dois fundamentos para o controle constitucional e extraconsti-
tucional do ato legislativo no caso Fletcher.68 Esses comentadores 
também reconheceram que os princípios gerais referenciados 
por Marshall no caso Fletcher são os mesmos discutidos pelo 
Juiz Chase no caso Calder.69

Tal como o Juiz Chase no caso Calder, a referência de 
Marshall aos princípios gerais no caso Fletcher é uma referência 
aos princípios do “Common Law”70. Consequentemente, os casos 
Calder e Fletcher afirmam a proposição de que os princípios do 
“Common Law” fornecem uma base jurídica para o “judicial review” 
de atos legislativos independentemente (e conjuntamente) de 
uma constituição escrita. Ademais, o poder do “common law 
review” não pode ser separado de suas implicações na assistência 
para as relações entre as ramificações de um governo plural. 
Marshall parece reconhecer isto no caso Fletcher:

67	 Fletcher, 10 U. S. at 139 (grifamos).
68	 GOLDSTEIN, 1986, p. 68.
69	 GREY, Thomas C. The Uses of an Unwritten Constitution. Chicago-Kent Law Review, 

Chicago, IL, USA, n. 64, p. 211-238, 1988, p. 217.
70	 EISGRUBER, Christopher L. John Marshall’s Judicial Rhetoric. Supreme Court 

Review, Chicago, IL, USA, n. 119, p. 439-481, 1996, p. 467.
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É da competência peculiar do legislativo prescrever regras 
gerais para o governo da sociedade; a aplicação destas regras 
aos indivíduos na sociedade pareceria ser o dever de outros 
departamentos. Quão longe o poder de legislar pode envolver 
todo e qualquer poder distinto, em casos em que a Consti-
tuição silencia, nunca foi, e talvez nunca seja, estabelecido 
definitivamente.71

Marshall, sábia e cautelosamente, deixou a porta aberta 
no caso Fletcher. Ele poderia muito bem ter acreditado que os 
princípios do “Common Law” tinham de ser mantidos como um 
fundamento independente e viável para o “judicial review”, por-
que ele não sabia ainda qual seria o destino político e jurídico do 
controle de constitucionalidade.72 Naturalmente, o controle de 
constitucionalidade seria logo aceito como uma parte da estru-
tura constitucional do governo norte-americano. E enquanto o 
controle de constitucionalidade tornou-se amplamente aceito, 
o “common law review” foi gradualmente esquecido73, até que 
chegamos atualmente em um ponto em que os advogados e 
juízes norte-americanos acreditam que o único fundamento 
disponível para o “judicial review” é a referência à Constituição. 
Mas como os casos Calder e Fletcher demonstraram, isto não 
parece ser o que os Juízes Marshall e Chase previram.

No caso Marbury, Marshall concentrou a sua atenção na 
Constituição escrita; mas sua decisão posterior no caso Fletcher 
torna claro que ele não acreditava, mesmo quando redigiu o 
seu voto no caso Marbury, que a constituição escrita fosse o 
único e exclusivo fundamento com base no qual as cortes pode-
riam invalidar abusos do poder legislativo. Do começo ao fim 
deste período, os juízes e advogados norte-americanos viam 

71	 Fletcher, 10 U. S. at 136.
72	 McDONNALD, 1985, p. 276; HAINES, Charles Grove. The American Doctrine of 

Judicial Supremacy. 2. ed. Berkeley: University of California Press, 1932, p. 232-321.
73	 GOLDSTEIN, 1986, p. 52.
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o “Common Law” com uma restrição jurídica fundamental ao 
poder governamental, ecoando e incorporando o duradouro 
elo do “Common Law” com o pensamento constitucional Inglês 
do “rule of law” e com o constitucionalismo do “Common Law”, 
que tinha sido amplamente esquecido na Inglaterra daqueles 
dias com o seu compromisso com a supremacia parlamentar.74

É importante para mim re-enfatizar que os casos que eu 
refiro e discuto são, e podem apenas ser, sugestivos das prá-
ticas jurídicas norte-americanas daquele tempo. Certamente, 
podem ser encontrados outros casos nos quais o direito natural 
parece ter o papel principal, e ainda mais casos podem ser 
encontrados, nos quais as cortes ou os advogados parecem 
se referir ao “Common Law” e ao direito natural sem qualquer 
cuidado, se não os identificando. Mas minha intenção aqui não 
é estabelecer que todos os advogados norte-americanos durante 
esse período mantiveram uma distinção precisa e prístina 
entre o “Common Law” e o direito natural. Eu apenas quero 
mostrar que alguns advogados e juízes não apreciaram esta 
distinção, enquanto outros advogados e juízes reconheceram o 

“Common Law” como formador da base teórica e jurídica para 
uma prática alternativa do “judicial review” que não derivava 
necessariamente do texto da Constituição.

74	 REID, 1986, p. 23. Sylvia Snowiss reconhece que o caso Fletcher fornece “um funda
mento alternativo” para a renúncia judicial da legislação. Mas ela acredita que 
Marshall tratava o direito natural como o fundamento extraconstitucional para a 
decisão. (SNOWISS, 1990, p. 126-128). Enquanto a linguagem e os argumentos do 
voto de Marshall não permitem uma leitura pelo direito natural no caso Fletcher, 
o voto do Juiz Johnson no caso Fletcher baseia-se, de fato, em fundamentos do 
direito natural, principalmente em decorrência de sua referência a “um princípio 
o qual ... imporia leis até à divindidade.” De fato, o voto isolado de Johnson baseado 
no direito natural reforça a leitura pelo “Common Law” do voto de Marshall. O 
caso Fletcher indica que Marshall percebia as limitações jurídicas ao poder legis-
lativo como inerentes a mais do que somente à Constituição. Em contraste com 
a confiança de Johnson no direito natural como o limite extraconstitucional ao 
poder governamental, Marshall invocava, pelo menos em parte, ao “Common Law” 
como fundamento para a mesma finalidade.
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O desenvolvimento do “common law review” na Suprema 
Corte espelhou a experiência das cortes estaduais. O “common 
law review” foi articulado primeiro, em alguma extensão, iso-
ladamente. Aqui o caso Calder pode ser equiparado com os 
casos Ham e Bowman. Mas rapidamente, como evidenciado pela 
Suprema Corte da Virgínia no caso Jones e no voto de Marshall 
no caso Fletcher (e menos explicitamente pela corte da Carolina 
do Sul no caso Lindsay e no voto de Iredell no caso Chisholm), 
os juízes norte-americanos perceberam que o “common law 
review” e o controle de constitucionalidade poderiam funcionar 
lado a lado, fornecendo fundamentos complementares para a 
avaliação da legislação e dos atos do executivo.

Considerações Finais

Neste artigo, eu busco estabelecer a existência de uma dou-
trina norte-americana do “judicial review” exógena à Constituição 
escrita. Esta é a doutrina estabelecida pelos casos que eu analisei 
neste artigo. E estas decisões – Ham, Bowman, Lindsay, Jones, 
Calder, Chisholm e Fletcher – devem ser reconhecidas pelo que são: 
uma linha discreta, coerente e coesa de precedentes articulando 
um princípio do “Common Law” e um corpo de ideias jurídicas 
que refletem a característica autoridade e responsabilidade 
dos juízes do “Common Law”, um princípio e uma concepção 
que persistiram ao longo de toda a histórica anglo-americana 
do “Common Law”. Este é o fundamento jurídico para os juízes 
controlarem a legislação e as ações governamentais em face 
dos princípios do “Common Law”. Esta foi a visão da autoridade 
judicial que foi transportada através do oceano atlântico, onde 
ela finalmente encontrou solo fértil. Muito cedo, os norte-
-americanos compreenderam a importância de um judiciário 
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independente para a separação dos poderes governamentais75. 
Ademais, um judiciário independente deve exercitar julgamentos  
independentes. Esta é a motivação concernente ao “common 
law review”, tal como revelada pela cuidadosa consideração 
dos casos norte-americanos que incorporaram este princípio 
ao direito dos Estados Unidos durante o final do século XVIII 
e o início do século XIX. Os antigos juízes norte-americanos 
reconheceram a importância de um judiciário independente, 
mas juridicamente restrito e o seu posto central na manutenção 
do “rule of law”, de acordo com a tradição anglo-americana do 
constitucionalismo do “Common Law”.

Rastreado até os seus ancestrais jurídicos, o “common law 
review” busca uma concepção integral das obrigações jurídicas 
de um juiz do “Common Law” e o lugar de um judiciário inde-
pendente em um sistema de governo plural. Esta é a autêntica 
tradição do “Common Law” que nós herdamos de Chase e 
Marshall. Nós devemos cuidar para não deixar o nosso orgulho 
e as nossas preocupações com a nossa Constituição escrita ofus-
carem os fundamentos jurídicos e conceituais do documento 
no “Common Law”. Nós não devemos esquecer a longa história 
na tradição do “Common Law” de um judiciário independente 
aplicando princípios do “Common Law” para assegurar que o 
governo permanece limitado e responsável diante do direito. 
O constitucionalismo não começa com a Constituição [escrita].

75	 BAILYN, 1992, p. 74-75, 105-108.
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Resumo: O objetivo fundamental da classe dirigente empenhada em 
completar o Risorgimento foi traduzir a Unidade em unificação legis-
lativa: rechaço da unidade na diversidade, compressão das autonomias, 
realização de uma administração central forte (pelo menos no papel) 
e de uma capilar difusão dos aparelhos burocráticos na periferia, 
que se apresentavam como escolhas obrigatórias para superar os 
particularismos e os interesses municipais, para impor unidade, dar 
uma mesma forma às instituições, impedir retornos ao passado. 
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Mais além da efetiva força do centralismo, a unificação legislativa 
imposta pelas leis apresentava-se como lógico desenvolvimento da 
Unidade, como seu complemento e garantia. Superando finalmente 
as divisões e privilégios das pequenas pátrias regionais, o Estado 
italiano como nova entidade soberana capaz de “encarnar a unidade 
nacional nas leis” impunha – por suprema e fatal necessidade – uma 
forma institucional e regras de convivência civil que finalmente 
eram uniformes para todos os italianos. A relação entre Unidade e 
unificação legislativa apresentava-se, contudo, bem mais complexa 
que aquilo que surgisse da representação realista da necessidade 
de dar finalmente a Itália um direito comum e impedir retornos à 
fragmentação política e jurídica do passado.

Palavras-chave: Estado Unitário. Estado Centralizado. Unificação 
Legislativa. Código Civil Italiano de 1865. Risorgimento.

Riassunto: Obiettivo fondamentale della classe dirigente impegnata 
a completare il Risorgimento fu di tradurre l’Unità in unificazione  
legislativa: rifiuto della «unità nella diversità», compressione delle 
autonomie, realizzazione di un’amministrazione centrale forte (almeno 
sulla carta) e di una capillare diffusione degli apparati burocratici 
nella periferia si presentavano come scelte obbligate per superare 
particolarismi e interessi municipalistici, per «imporre unità», dare 
una medesima forma alle istituzioni, impedire ritorni al passato.  
Al di là dell’effettiva forza del centralismo, l’unificazione legislativa 
imposta con le leggi si presentava come logico sviluppo dell’Unità, 
come suo «complemento» e «garanzia». Superando finalmente le 
divisioni e i privilegi delle piccole patrie regionali, lo Stato italiano 
come nuova entità sovrana capace di «incarnare l’unità nazionale 
nelle leggi» imponeva – per «suprema e fatale necessità» – una forma 
istituzionale e regole della convivenza civile finalmente uniformi 
per tutti gli italiani. Il rapporto tra Unità e unificazione legislativa 
si presentava, però, ben più complesso di quanto non emerga dalla 
realistica rappresentazione della necessità di dare finalmente all’Italia 
un diritto comune e impedire ritorni alla frammentazione politica 
e giuridica del passato.

Parole chiave: Stato Unitario. Stato Centralizzato. Unificazione 
Legislativa. Codice Civile Italiano del 1865. Risorgimento.
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Abstract: The main objective of the ruling class committed to complete 
the “Italian unification” (Risorgimento) was to translate the unit in 
legislative unification: rejection of “unity in diversity”, compression 
of the autonomies, development of a strong central government 
(at least on paper) and of a capillary diffusion of the bureaucratic  
apparatuses in the periphery, which showed up as mandatory choices 
to overcome particularisms and municipal interests, to “impose unity,” 
to give the same form to institutions, to prevent returns to the past. 
Beyond the effective power of centralism, the legislative unification  
imposed by the legislation showed up as logical development of 
Unity, as its “supplement” and “guarantee”. Finally overcoming the 
divisions and privileges of small regional homelands, the Italian 
State as a new sovereign entity able to “embody national unity in the 
laws” imposed – by “supreme and fatal necessity” – an institutional 
form and civil coexistence rules that ultimately were uniform for 
all Italians. The relation between Unity and legislative unification 
as such, however, was much more complex than what arose from 
the realistic view of the need to give Italy at last a common law and 
prevent recurrences of political and legal fragmentation of the past.

Keywords: Unitary State. Centralized State. Legislative Unification. 
Italian Civil Code of 1865. Italian Unification (Risorgimento).

1 A Unidade nas Leis

O objetivo fundamental da classe dirigente empenhada 
em completar o Risorgimento1 foi traduzir a Unidade em unifi-
cação legislativa: rechaço da unidade na diversidade, compressão 
das autonomias, realização de uma administração central forte 
(pelo menos no papel) e de uma capilar difusão dos aparelhos 
burocráticos na periferia, que se apresentavam como escolhas 

1	 Nota de tradução: optou-se por manter o original em italiano Risorgimento, para 
designar o longo período de unificação italiana a partir do séc. XIX, desde as lutas 
contra o domínio napoleônico e, em particular, após a proclamação do Reino da 
Itália em 1861.
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obrigatórias para superar os particularismos e os interesses 
municipais, para impor unidade, dar uma mesma forma às 
instituições, impedir retornos ao passado.

Mais além da efetiva força do centralismo2, a unificação  
legislativa imposta pelas leis se apresentava como lógico 
desenvolvimento da Unidade, como seu “complemento” e sua 
“garantia”3. Superando finalmente as divisões e privilégios 
das pequenas pátrias regionais, o Estado italiano como nova 
entidade soberana capaz de “encarnar a unidade nacional nas 
leis” impunha – por “suprema e fatal necessidade” – uma forma 
institucional e regras de convivência civil que finalmente eram 
uniformes para todos os italianos4.

2	 A historiografia mais recente põe em relevo a dificuldade de transferir efetiva-
mente o comando do centro para a periferia e, vendo o papel ainda forte e jogado 
de modo condicionante pelas pequenas pátrias regionais, fala de “centralismo 
fraco”, “comando impossível”, “integração contratada” – assim: ROMANELLI, R. 
Il comando impossibile: Stato e società nell’Italia liberale. Bologna: il Mulino, 1988; 
MELIS, G. La nascita dell’amministrazione nell’Italia unita. Rivista trimestrale di 
diritto pubblico. n. 2, 2010. p. 451-466; SANDULLI, A.; VESPERINI, G. L’organizzazione 
dello stato unitario (1861-1864: i primi anni dell’Unità d’Italia). Rivista trimestrale 
di diritto pubblico. n. 1, 2011. p. 47-95.

3	 “Uma completa unidade das leis e das instituições [...] é uma necessidade urgente 
e real de nosso país; é o melhor complemento e a melhor garantia da unidade 
do regimento, ela só pode nos render uma compacta e forte nação”. Assim, na 
Apresentação do Projeto de Código civil do Reino da Itália apresentado ao Senado 
pelo Ministro de Justiça, V. Miglietti, em 9 de janeiro de 1862. MIGLIETTI, V. Lavori 
preparatori del Codice civile del Regno d’Italia. 2. ed. revista e ampliada. v. VII. Roma: 
Tip. Ripamonti, 1892. p. 7. 

4	 “O conceito de unificação legislativa [...] é suprema e fatal necessidade [...que] 
advém da íntima natureza das coisas e de nossa situação; isso alcança a sua força 
naquele sentimento popular instintivo dos italianos os quais anelam a integrar e 
encarnar a unidade nacional nas leis como na administração, nas finanças como 
nas armas”. Assim, Giuseppe Vacca, Ministro da Graça e Justiça entre fins de 1864 
e início de 1865 (ver: AQUARONE, A. L’unificazione legislativa e i Codici del 1865. 
Milano: Giuffrè, 1960. p. 279 et seq.). A referência a uma unificação legislativa 
(simplesmente) posta como coroamento da unidade política é bem presente a partir 
do projeto Cassinis [cfr. SOLIMANO, S. Il letto di Procuste: Diritto e politica nella 
formazione del Codice civile unitario – I progetti Cassinis (1860-1861). Milano: 
Giuffrè, 2003; CAZZETTA, G. Codice civile e identità giuridica nazionale. Torino: 
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A relação entre Unidade e unificação legislativa apresen-
tava-se, contudo, bem mais complexa que aquilo que surgisse da 
representação realista da necessidade de dar finalmente à Itália 
um direito comum e impedir retornos à fragmentação política e 
jurídica do passado. Sendo irrepreensível desde o plano formal,  
a ideia de uma legislação unitária “criada” pelo legislador 
deixava de fato sem história o novo Estado, como se existesse 
uma fissura entre a Unidade e o passado da nação, como se 
o Estado fosse o fruto da escolha de um momento e o direito 
italiano privado, de uma sua natural identidade. Pelo que  
corresponde à necessidade de “impor a unidade”, a represen
tação de um “direito do legislador” – enquanto imagens de um 
poder constituinte posto como fundamento da nova ordem5 –  
parecia negar a existência de uma identidade nacional.

A necessidade de unir a lei formalmente italiana e o 
direito substancialmente italiano acompanhou, assim, a inteira 
produção discursiva dos juristas nos anos de formação do 
Estado nacional, incidindo em particular na construção e na 
interpretação do Código civil6 de 1865. A referência ao direito 
comum nacional oferecia para a ciência jurídica do período 
posterior à unidade um critério de leitura do Código, impondo 
ao legislador uma missão e um vínculo. O quadro mudou 
progressivamente nos anos do ocaso do Estado liberal, e depois 
com o nacionalismo e o fascismo que, com normas de privilégio 

Giappichelli, 2012. p. 30 et seq.] e é após reproposta nas sínteses dos civilistas 
quanto à “compilação” do Código civil (se cfr., por exemplo – LOMONACO, G. 
Istituzioni di diritto civile italiano. 2. ed. v. I. Napoli: Jovene, 1894. p. 31 et seq.).

5	 Cfr. COSTA, P. Il problema del potere costituente in Italia fra Risorgimento e 
Repubblica. In: Bambi, F. (Org.). Un secolo per la costituzione (1848-1948): Concetti 
e parole nello svolgersi del lessico costituzionale italiano. Atti del Convegno – 
Firenze, 11 novembre 2011. Firenze: Accademia della Crusca, 2012. p. 109 et seq.

6	 Cfr. COSTA, P. Un diritto italiano? Il discorso giuridico nella formazione dello 
Stato nazionale. In: Cazzetta, G. (Org.). Retoriche dei giuristi e costruzione dell’identità 
nazionale. Bologna: il Mulino, 2013. p. 163 et seq.
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acompanhadas de uma sempre mais alardeada retórica da 
afirmação do direito “verdadeiramente italiano”, debilitaram 
a ideia do direito comum a todos os italianos. Após a queda do 
fascismo, o novo Código civil (depurado das normas corpora
tivistas e racistas) foi conservado e defendido somente como 
expressão da ciência jurídica, como refinado produto da técnica. 
Consumada pela retórica fascista, a legitimação do Código 
proveniente do chamado ao direito comum da nação resultava 
privada de referências compartilhadas: a busca de regras unitá-
rias de convivência civil, de princípios e valores oponíveis até 
ao legislador deveria ser endereçada agora para além daquele 
Código “sem nação”.

2 Código Civil, Unidade Nacional, Unidade do Direito

A unidade imposta pela política (filha da onipotência do 
legislador) faria um hiato entre as novas instituições e a história 
nacional; a referência ao fazer-se Estado da nação, à unitariedade 
jurídica como natural e necessária expressão do caráter e do espírito 
nacional7, conciliava, entretanto, direito e lei, unidade nacional e 

7	 “A suprema necessidade de formar um direito unitário” informado pelo “caráter 
nacional” e pelo “espírito nacional”, “encarnação” da “itálica nacionalidade”, é 
exaltada, por exemplo, em conferência inaugural na Universidade de Pavia em 23 
de novembro de 1863 por DE GIOANNIS GIANQUINTO, Giovanni. Nuovo diritto 
amministrativo d’Italia. Diritto amministrativo d’Italia informato al carattere nazionale 
e necessità di emanciparne la sposizione teorica dalle influenze prevalenti de’ metodi 
stranieri. Pavia: tip. Eredi Bizzoni, 1864. p. 13 et seq. O direito ‘a ser formado’, na 
realidade, nos dizeres de Gianquinto, já existia: era o direito presente no “grande 
corpo da Nação”, na “grande harmonia da Nação”. O novo direito absorvia todos 
os símbolos da nação: o nexo entre gerações, a ideia de missão, o mito do primado 
italiano, o caráter mediano do gênio nacional, as características naturais da “estirpe”, 
da “raça italiana”, a referência à consciência, o nexo entre nação e liberdade, o 
chamado organicista ao corpo da nação. Em geral sobre o tema é aqui suficiente 
reenviar à obra: ROCCUCCI, A. (Org.). La costruzione dello Stato-nazione in Italia. 
Roma: Viella, 2012; BANTI, A. M. Sublime madre nostra: La nazione italiana dal 
Risorgimento al fascismo. Roma-Bari: Laterza, 2011; BANTI, A. M. L’onore della 
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representação do direito. A lei do Estado-nação – de uma nação 
que, guiada por “uma força superior”, por “uma necessidade 
moral”, se tornaria Estado – só poderia apresentar-se como 
sendo gerada pelo direito, incapaz de criar e destruir direitos8. 
A necessidade de exorcizar a imagem de uma lei “artificial” 
resultava ainda mais intensa ante o Código civil: as regras 
de convivência civil, finalmente comuns a todos os italianos, 
não poderiam ser mais que o espelho do direito da nação, a 
consolidação da tradição nacional, do direito radicado “desde 
sempre” na consciência dos italianos.

Obviamente a ênfase posta no fazer-se Estado da nação, na 
unidade legislativa como destino do direito nacional, persuadia 
à lei, legitimava potencialmente uma lei “qualquer”. A tensão 
para com o direito comum a todos os italianos não era, porém, 
um simples ornamento da lei. Para Giuseppe Pisanelli, a unidade 
do direito civil era reforma a se realizar e realidade concreta: 
abandonada a ideia de uma extensão a toda a Itália do Código 
albertino de 1837, o Código italiano deveria, certamente, ser 
realizado para criar a unidade, para superar uma fragmentação 
que gerava “incertos e perplexos cidadãos quanto a seus direitos” 
e “quase estrangeiro, entre eles os italianos de várias províncias”;  
no mesmo tempo, contudo, o Código certificava uma unidade  
já existente, “independente” das mudanças militares e políticas. 

nazione: identità sessuali e violenza nel nazionalismo europeo dal 18. secolo alla 
Grande guerra. Torino: Einaudi, 2005; BANTI, A. M.; GINSBORG, P. (Orgs.). Il 
Risorgimento. Storia d’Italia. Annali 22. Torino: Einaudi, 2007.

8	 PESSINA, E. Discorso inaugurale alle lezioni di diritto penale letto nella R. Università 
di Napoli il dì 5 dicembre 1861. In: PESSINA, E. Filosofia e diritto: Discorsi vari. 
Napoli: Tip. dei Classici Italiani, 1868. p. 131: “[...] sempre mais os intelectos huma-
nos se afastam daquela absurda ideia dos Sofistas reproduzida na sua crueza 
por Bentham, de que as leis, expressão da vontade geral, criam e destróem os 
direitos; e sempre mais patrimônio da consciência se torna a contrária convicção 
que o Direito cria as leis, como a Ideia cria a palavra”. Cfr. Também: PESSINA, E. 
Prolusione al corso di diritto costituzionale pronunciata nella R. Università di 
Bologna il 18 aprile 1860. In: ibidem, p. 93 et seq.
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A unificação legislativa seguia “só aparentemente” a unidade 
política, mas, na verdade, realizava-se como natural conse
quência da inteira história nacional9.

Necessidade de uma lei unitária “qualquer” e represen
tação do Código civil como direito comum da nação eram  
fundidas também nas páginas de Pasquale Stanislao Mancini. 
Uma vez abandonada a ideia de estender a codificação piemon
tesa a todo o país10, ele sustenta o Código insistendo na distância 
dos modelos estrangeiros e na refutação do simples melhora-
mento da normativa de uma “província italiana qualquer”: 
o direito comum a todos os italianos era representado como 
união de tradição e progresso, como necessária expressão de 
aspirações, da consciência e da história de toda a nação11.

Alcançada a Unidade, a referência à “unidade moral” da 
nação – que era consentida por Mancini, no início dos anos 

9	 Cfr. PISANELLI, G. Relazione della commissione della camera su progetto di legge 
per l’unificazione legislativa, 12 gennaio 1865. In: AQUARONE. op. cit., p. 253 et 
seq.; PISANELLI, G. Dei progressi del diritto civile in Italia nel secolo XIX. Milano: 
Vallardi, 1872. p. 32 et seq. O contraste entre a necessidade da nação de “fazer-se 
Estado” e a tensão para uma lei unitária “qualquer” é fortíssima nas páginas de 
Pisanelli. Sobre o primeiro perfil, se cfr., sobretudo: PISANELLI, G. Lo Stato e la 
nazionalità: Discorso inaugurale alle lezioni di Diritto costituzionale letto nella 
Regia Università di Napoli il dì 30 gennaio 1862. Napoli: Stab. Tipografico, 1862. p. 
12. Sobre o tema, ver: Vano, Cristina (Org.). Giuseppe Pisanelli: Scienza del processo, 
cultura delle leggi e avvocatura tra periferia e nazione. Napoli: Jovene, 2005.

10	 Uma proposta que inicialmente Mancini havia sustentado com força. Cfr. SOLIMANO, 
S. op. cit., 2003. p. 120 et seq.

11	 Cfr. MANCINI, P. S. Interpellanza al Ministro della giustizia (Conforti) per pro-
porre e sollecitare l’Unificazione legislativa dei Codici nei cessati Stati italiani 
e la formazione di unica codificazione nazionale – Discorso pronunziato alla 
Camera dei Deputati in Torino, nel 13 luglio 1862. In: MANCINI, P. S. Unificazione 
e riforma della legislazione civile, penale ed amministrativa nel Regno d’Italia: Discorsi e 
relazioni parlamentari (1862-1876), Roma: Tip. Eredi Botta, 1876. p. 5 et seq. Sobre 
a importância do discurso de Mancini, cfr. SPINOSA, Alberto. La via italiana alla 
codificazione: Il Codice civile nella cultura giuridica post-unitaria. Tese (Doutorado 
em Teoria e História do Direito). Firenze: Università degli Studi di Firenze, Ciclo 
XIX, 2007. p. 68 et seq.
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cinquenta, de desenhar uma sociedade chamada a realizar-se 
em torno de um projeto comum12 – foi absorvida pelo Estado, na 
chamada à centralidade da lei estatal. Mas a simples referência 
à lei estatal não bastava para legitimar o Código. Mancini estava 
disposto a reconhecer que, por necessidades políticas, talvez 
o Código civil houvesse sacrificado em algum caso “tradições 
caras e gloriosas”13, mas tinha a rebater que “a unidade orgânica 
e não mais dissolúvel da Itálica Nacionalidade” foi alcançada 
sem imposições, de onde o Código não era “criação artificial e 
violenta da força e da conquista”, mas sim “o final resultado de 
tradições seculares e transformações de princípios científicos 
e de precedentes históricos”, “harmonia coordenada pelas 
partes, de elementos, de interesse, de livre atividade; unidade 
íntima, moral”14.

Levar a sério a não artificialidade do Código significava 
distanciar lei e direito comum da nação, acreditar na existên-
cia de regras de convivência civil independentes da política,  
subtraídas aos caprichos do legislador. Maturada nos anos em 
que se tentava persuadir os italianos da “dádiva do estrangeiro”, 
do Código civil imposto pelas tropas francesas (propagan-
deando-o como um direito italiano restituído dos franceses 
para a Itália), aperfeiçoada depois no desejo de decênios suces-
sivos de criar uniformidade e no mesmo tempo de vê-la como 

12	 Na nota de preleção de Torino de 1851 (MANCINI, P. S. Della nazionalità come fonda
mento del diritto delle genti: Prelezione al corso di diritto internazionale e marittimo 
pronunziata nella R. Università di Torino nel dì 22 gennaio 1851. Torino: Tip. 
Eredi Botta, 1851), a nação – como sujeito coletivo merecedor de reconhecimento 
internacional e de atenção científica, como “mônada racional da ciência” – era 
caracterizada por fatores históricos, materiais e naturais cimentados por um 
fator espiritual, a “consciência da nacionalidade”. A multiplicação dos “pontos 
de contato material”, se privada de consciência nacional, de “unidade moral”, de 

“pensamento comum”, não é suficiente – afirmava Mancini – para dar vida à nação.
13	 MANCINI, P. S. Prefazione. Annali della giurisprudenza italiana. v. I, 1866-1867. p. V 

et seq.
14	 Ibidem, p. VI-VIII.
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presente nos ordenamentos pré-unitários, a representação de 
um direito comum italiano, na espera somente de ser desvelado 
aos italianos, atravessou todos os anos do “Risorgimento”15.

Luigi Borsari, jurista empenhado no período pré-unitário 
na luta pela independência e na pesquisa de “um livro nacional  
italiano”, no qual recordaria “as leis pátrias” em “um todo 
harmônico”16, vê no Código civil de 1865 – Código do qual,  

15	 Quando o Código francês foi imposto na Península italiana, particularmente forte 
foi entre os juristas a tensão a propagandeá-lo não como um direito estrangeiro, 
mas como um “direito nosso”, restituído a nós como “uma dádiva” do estrangeiro. 
Vinda sem a vigência do Código napoleônico, a redação dos Códigos nos Estados 
pré-unitários foi interpretada como espontânea aceitação “da parte dos italianos” 
do modelo codificador, como passagem fundamental na nacionalização do Código. 
Emblemática em tal sentido foi a leitura oferecida por Gian Pietro Chironi que, 
festejando os cem anos da entrada em vigor do Code civil, de um lado apresentava 
a idade dos Códigos como uma inelutabilidade histórica e o Código francês como 
um modelo a que era inevitável conformar-se, e de outro lado, via o Código nacional 
italiano já nos Códigos pré-unitários e nas nossas tradições jurídicas. Além de cada 
imposição da parte do estrangeiro – esta é a tese dominante que retomava a linha 
interpretativa mais difundida nos oitocentos para plasmar nacionalmente o Código –, 

“no conteúdo do Code Napoléon os italianos poderiam reconhecer seu próprio direito, 
fundado sobre o direito romano. Nisso parece que se vê realizada a unidade jurídica 
das raças latinas, o triunfo da tradição romana”. CHIRONI, G. P. Le Code civil et 
son influence en Italie. In: Le Code civil 1804-1904. Livre du centenaire publié par 
la Societé d’Études Législatives. v. II. Paris: A. Rousseau, 1904. p. 762 et seq.; depois 
em: CHIRONI, G. P. Studi e questioni di diritto civile. v. I. Torino: 1914. p. 49 et seq. O 
tema está presente também em: ASTUTI, G. Del Code Napoléon in Italia e della 
sua influenza sui Codici degli Stati italiani successori. In: ASTUTI, G. Tradizione 
romanistica e civiltà giuridica europea: raccolta di scritti. Tomo II. Napoli: Esi, 1984.  
p. 711-801. Sobre o ponto, ver: CAZZETTA, G. op. cit., 2012b, p. 16 et seq. Cfr. tam-
bém SOLIMANO, S. L’edificazione del diritto privato italiano: dalla Restaurazione 
all’Unità. In: Accademia nazionale dei Lincei. Atti dei Convegni 221: Il bicentenario 
del Codice Napoleone. Roma: Bardi, 2006; SOLIMANO, S. ‘Thibaut in Emilia’. Alle 
origini del Codice civile unitario (1848-1859). In: Diritto, cultura giuridica e riforme nell’età 
di Maria Luigia. Atti del Convegno, Parma 14 e 15 dicembre 2007. Parma: Mup, 2011.

16	 Para “recompor, quase de membros esparsos, uma ciência jurídica pátria” e opor 
finalmente uma “salutar reação do gênio italiano” à “necessidade tirânica” dos 
livros franceses. Normalmente enquadrado como expoente de destaque da assim 
dita Escola da exegese italiana, Borsari era, na realidade, particularmente crítico 
nos confrontos da dependência à literatura jurídica francesa: “a Itália [...] não tem 
outra coisa que livros franceses, ou modelados ao estilo francês”. Ver: BORSARI, 
L. Giurisprudenza ipotecaria dei vari Stati d’Italia. Ferrara: Servadio, 1856. p. 7 et seq.;  
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como se sabe, foi afortunado comentador – o fruto da “rege-
neração nacional”17, a forma “única e uniforme” de um direito 
tornado comum da história da nação e da afirmação dos “grandes  
princípios de liberdade” da civilização moderna18. A via nacional  
ao Código fundia civilização (progresso, modernização, “desen-
volvimento civilizacional”) e história, unia as gerações numa 
ordem de convivência civil imaginada como naturalmente 
unitária e naturalmente correspondente aos “sentimentos” e à 
“consciência” da nação.

3 Código Civil e Cidadania Proprietária

A operação de legitimação do Código como direito comum 
nacional oferecia ao texto um fundamento mais sólido da lei. 
Os juristas (e frequentemente eram juristas-legisladores) eram, 
certamente, bem conscientes do absolutismo jurídico19, mas não 
chegavam a considerar como uma simples lei o Código civil 
idealizado nos anos do “Risorgimento”, como expressão dos 

p. 14; bem como: BORSARI, L. Della azione penale. Torino: Ute, 1866. p. 8 et seq. 
Sobre o empenho político de Borsari, cfr. D’URSO, F. Gli avvocati liberali a Ferrara 
e l’Unità d’Italia. In: Borsacchi, S.; Pene-Vidari, G. S. Avvocati che fecero l’Italia. 
Bologna: il Mulino, 2012. p. 409 et seq.

17	 Realizando uma plena sintonia entre “conceito jurídico” e “conceito político”, a 
passagem da ideia de uma simples revisão do Código albertino à elaboração de 
um “Código nosso” foi, também para Borsari, o símbolo da “autonomia” e da 

“emancipação do pensamento italiano”. BORSARI, L. Commentario del Codice civile 
italiano. v. I. Torino-Roma-Napoli: Ute, 1871. p. 5 et seq.

18	 “A Escola histórica – anota – não reconhec[e] na obra do legislador o poder de 
criar o direito. Nós assim consideramos que o legislador não cria o direito”. O 
Código civil não é legitimado pela onipotência do legislador, mas por uma mescla 
eclética de ‘fé no progresso’ e de referências à Escola Histórica, a Vico e a Rosmini. 
BORSARI, L. op. cit., 1871, v. I. p. 6 et seq.; v. III, 2. p. 161.

19	 Sobre a codificação do direito como novo modo de conceber a produção do direito 
e o problema da conexão entre ordem jurídica e poder político, cfr. GROSSI, P. 
Assolutismo giuridico e diritto privato. Milano: Giuffrè, 1998; Id. Mitologie giuridiche 
della modernità. Milano: Giuffrè, 2005.
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costumes e das tradições da nação, como símbolo da regenerada 
liberdade; aquele Código não por acaso propagandeado pela 
primeira civilística pós-unitária como expressão da originária 
unidade substancial do direito “desde sempre” comum aos 
italianos, como declaração de um direito “imutável” que o legis-
lador deveria respeitar como verdadeira constituição do Estado.

A operação retórica não era inóqua. O papel ativo da polí-
tica quanto a superar a fragmentação jurídica e criar – “impor” 
– unidade tornava-se invisível: fixando um núcleo de princípios 
subtraídos à ação do poder político, às pretensões dirigísticas 
da lei estatal, o Código desenhava para o futuro uma ordem da 
convivência civil “natural e necessária”, oferecia certeza de que 
o legislador poderia somente confirmar e respeitar princípios 
imutáveis colocados em garantia – constitucional – dos direitos 
do cidadão proprietário e da sua liberdade-propriedade20.

A civilística pós-unitária é unânime ao considerar o Código 
como a expressão cabal de um direito comum caracterizado 
pela indiscutibilidade da cidadania proprietária. A represen-
tação não nascia de uma escolha precisa do positivismo jurí-
dico, mas da projeção das imagens e dos símbolos do Código 
nacional sobre os artigos do Código do legislador. A exegese 
rendia homenagem à estatização do direito como também 
ao reconhecimento de uma unidade jurídica preexistente, à 
onipotência do legislador, bem como à mera afirmação dos 
princípios radicados numa compartilhada consciência jurídica 
nacional: o Código nosso – escreve Emidio Pacifici Mazzoni – 
corresponde aos “grandes princípios da civilização moderna” 

20	 Por muito recorrente nas páginas dos juristas e nos debates parlamentares é, por 
outro lado, a representação de um legislador não legitimado a modificar os princípios  
fundamentais do Código civil. Para efeitos de exemplificações, permita-se indicar: 
CAZZETTA, G. Leggi sociali, cultura giuridica ed origini della scienza giuslavo-
ristica in Italia fra Otto e Novecento. In: Id. Scienza giuridica e trasformazioni sociali: 
Diritto e lavoro in Italia tra Otto e Novecento. Milano: Giuffrè, 2007. p. 81 et seq.
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e é “conservação das nossas gloriosas e antigas tradições”; 
é “elaboração do direito romano” e é “adequado aos nossos 
costumes”, aos “nossos sentimentos”21.

O Código civil fixava o âmbito dentro do qual a polí-
tica nada podia de diferente que a implementação das tutelas 
necessárias à nação regenerada. O Código – escreve Enrico 
Precerutti em 1868, quase para atribuir uma distância intrans-
ponível com “a legislação civil” – é terra firme, estabilidade, 
limite ao arbítrio de um legislador que não pode impor leis 
mutáveis “como as ondas do mar”22. O castelo a ser defendido 
das ondas do mar – e pronto das “marés”23 – estava fundado 
sobre a relação certa (“imutável” se repetia constantemente) 
entre liberdade e propriedade.

A imaginária continuidade do direito comum nacional 
resolvia-se assim com a intangibilidade da cidadania proprie-
tária: o caráter absoluto da propriedade e a liberdade contratual 
(“liberdade ilimitada” – repetia-se indo além da própria exegese 
do texto) assinalavam a ordem, fixavam a esfera do indizível, 
garantiam as certezas da sociedade do Código.

21	 PACIFICI MAZZONI, E. Istituzioni di diritto civile italiano. v. I (Parte generale.  
Del diritto in generale, Del diritto italiano. Del diritto civile italiano in partico-
lare). Torino: Utet, 1929., p. XI et seq. A primeira edição é de 1867; a referência à 
reimpressão (de 1929) da quinta edição corrigida com notas de doutrina e juris-
prudência aos cuidados de Giulio Venzi (que já em 1902 havia organizado a quarta 
edição – Firenze: Pellas) quer simplesmente testemunhar para fins retóricos o 
longo período de legitimação do Código nacional. Obviamente – como veremos 

– já na época giolittiana [n. trad. 1901-1914] o nexo entre legislação e Códido se 
modificou profundamente.

22	 PRECERUTTI, E. La codificazione e la legislazione civile: Prolusione al corso di Codice 
civile letta nei giorni 24 e 26 novembre 1868. Torino: tip. del Giornale Il Conte di 
Cavour, 1868. p. 5 et seq.

23	 Falando de “maré que tudo alcança e arrebata”: POLACCO, Vittorio. La scuola 
di diritto civile nell’ora presente: Prolusione al Corso di diritto civile nella R. 
Università di Roma, letta il 17 dicembre 1918. In: POLACCO, Vittorio. Opere minori. 
v. II, 2. Modena: Università degli Studi, 1929.
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A civilística pós-unitária, mesmo propondo interpretações 
contrastantes aos “princípios gerais do direito” e à equidade24, é, 
no entanto, muito firme na exaltação do Código como garantia  
da cidadania proprietária e na defesa de uma legalidade susten
tada por contínuas referências ao direito romano e à história25. 
A defesa da legalidade é defesa da intangibilidade da sociedade  
do Código. Não por acaso, no momento em que a absoluta 
liberdade proprietária começou a ser posta em discussão com 
demandas de limites substanciais26, de novas formas de “coexis
tência entre propriedade e sociedade”27, a defesa da legalidade 
(do Código) sublinhou a impossibilidade de aportar modifi
cações, ainda que mínimas à ordem proprietária sem subverter 
o caráter unitário do direito, a ordem da sociedade, a correspon
dência entre direito codificado e a imaginária unitariedade da 
consciência jurídica nacional28.

A recorrente chamada à necessidade pelo intérprete de 
confiar-se exclusivamente ao rigor da lei e não aos “princípios  
gerais do direito” ou a uma equidade “sentimental” e “não 
jurídica”29, não trazia a sua força somente da contraposição entre 

24	 Sobre os “princípios gerais do direito”, cfr. SOLIMANO, S. Tra esegesi e sistema? 
Cultura scientifica e metodo scientifico di Francesco Saverio Bianchi (1827-1908). 
Jus. n. 1-2, 2010. p. 203-248, em particular p. 223 et seq.

25	 A história – importa precisar – muitas vezes é falseada na a-histórica referência à 
imutabilidade dos princípios romanísticos, empobrecida no historicismo equívoco 
inserido na vocação atualizante de ontem – e, teremos que acrescentar, também 
de hoje em dia – de parte da romanística.

26	 CIMBALI, Enrico. La proprietà e i suoi limiti nella legislazione italiana. Archivio 
giuridico. v. XXIV, 1880.

27	 CORTE d’appello di Firenze, 12 de março de 1877. Il Foro italiano, 1877, cc. 561  
et seq., c. 562.

28	 Cfr., por exemplo: LAI, E. Principii generali della responsabilità civile per delitti e quasi 
delitti. Appunti. Cagliari: Tip. Timon, 1880. p. 32 et seq.; LAI, E. Sistema del diritto 
civile italiano. v. I (Parte generale). Cagliari: Tip. Timon, 1885.

29	 Grande repercussão teve, por exemplo, uma nota crítica de Vittorio Scialoja 
(Il Foro italiano, 1878, cc. 481 et seq., citações no texto tratadas em cc. 489-490) a 
uma sentença da Corte de Cassação de Florença em 13 de dezembro de 1877 que, 
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normas e princípios, entre dura lex e equidade. Para sustentar  
a intangibilidade do Código, mais que a referência ao dado 
normativo, precisava, de fato, sobretudo a referência à “base 
constitucional” do direito comum codificado: a contestação 
das interpretações “não jurídicas” tinha por suporte a imagem 
pré-jurídica de uma relação harmônica entre direitos absolutos, 
a exaltação de regras de convivência possíveis somente dentro 
do modelo de sociedade fixado pelo Código30; um modelo 
considerado ainda perfeitamente correspondente àquela que 
Scialoja definirá anos mais tarde, constatando o seu desman-
telamento, “a consciência jurídica geral”.

4 Código Nacional e Universalidade do Direito

Nas referências ao Código civil como um direito comum 
nacional, não estavam ausentes tensões universalistas. A admis-
são ao estrangeiro a gozar dos direitos civis do cidadão ita-
liano sem condição de reciprocidade (art. 3º do Código civil)31  

preenchendo o silêncio do Código civil sobre o ponto, havia chamado a atenção à 
proibição dos atos de emulação. O escrito depois foi retomado e ampliado em 1892 
pela voz Aemulatio constante na “Enciclopedia giuridica italiana”. As intervenções 
de Scialoja sobre o tema foram recolhidas no texto: SCIALOJA, V. Studi giuridici. 
v. III (Diritto privato, parte I). Roma: Anonima Romana Ed., 1932. Ao tema Scialoja 
dedicou no mesmo período a sua palestra inaugural na Univ. de Camerino em 23 
de novembro de 1879 (SCIALOJA, V. Del diritto positivo e dell’equità. In: SCIALOJA, 
V. op. cit., 1932. p. 1 et seq.). Sobre o papel “muito famoso” e o “muito influente” 
ensaio sobre a equidade de Scialoja, como “modelo” do estatalismo e do legalismo 
dos quais os romanistas-civilistas se fizeram portadores, cfr. GROSSI, P. Scienza 
giuridica italiana: Un profilo storico (1860-1950). Milano: Giuffrè, 2000. p. 43-44.

30	 Cfr. CAZZETTA, G. Responsabilità civile e abuso del diritto tra Otto e Novecento. 
In: VELLUZZI, V. (Org.). Abuso del diritto: Teoria, storia e ambiti disciplinari. Pisa: 
ETS, 2012.

31	 A que se poderia acrescentar a regulação do “estatuto pessoal” com base na lei 
da nação de pertencimento (Art. 6º das “Disposições preliminares” ao Código de 
1865: “O estado e a capacidade das pessoas e as relações de família se regulam 
pela lei da nação a que pertençam”).
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representava, deste ponto de vista, a prova provada da consi
deração paritária das nações e da “generosa” projeção uni-
versalista dos direitos. O art. 3º – assim se escreve num dos 
primeiros “Comentários ao Código” – é portador de “uma ideia 
progressiva, generosa, liberal”32.

Não faltam, certo, abertas hostilidades nos confrontos da 
assunção na lei do princípio de igualdade “de todas as criaturas  
humanas”33 ou, ao contrário, tentativas de afirmar a abertura 
prescindindo da lei34; pelo mais, porém, os comentadores refle-
tiam as páginas de Pasquale Stanislao Mancini para ver no 
Código o caráter subjetivo e objetivo da nação, a nação que 
“reconhece a si mesma em todas as outras Nacionalidades, e se 
sente forçada a respeitá-las como tantos objetos de direito”, o 

“caminho” em direção ao “progressivo, harmônico desenvolvi-
mento da família humana”, a “igual inviolabilidade e proteção 

32	 CATTANEO, V.; BORDA, C. Il Codice civile annotato. Torino: Ute, 1865. p. 44.
33	 Ver em tal sentido Fiorentini (FIORENTINI, P. Saggio di un esame critico dei Codici 

italiani: Sulle disposizioni generali premesse al Codice civile e specialmente su quelle 
che riguardano il diritto internazionale privato. Messina: Tip. del commercio, 1869. 
p. V et seq., 223 et seq.), onde condena o abandono do princípio de reciprocidade, 
devido – em seu dizer – a “imprevidentes sentimentos de fraternidade” e prejudicial 
a “nossos interesses e nossa dignidade nacional!” (ibidem, p. V). Sempre em tal 
direção move-se uma crítica global ao Código de 1865, culpável sobretudo de “ter 
chocado a hierarquia doméstica com absurdas teorias de igualdade” (ibidem, p. 12).

34	 Tentativas na maior parte prontamente rejeitadas. Se cfr., por exemplo, como afronta a 
questão Francesco Saverio Bianchi, tratando da relação entre lei natural e lei positiva 
e retomando a disputa entre Marcadé e Demolombe. O argumento segundo o qual, 
movendo “desde a universalidade, que é própria das leis naturais”, deve-se aplicar 
também aos estrangeiros (“quaisquer que sejam as máximas estabelecidas em cada 
Estado quanto à aplicação das leis sobre isso aos forasteiros”) as leis positivas que 

“consagram e sancionam princípios de direito natural”, é rechaçado sem muita exi-
tação: “a universalidade dos preceitos de direito natural”, também quando “aqueles 
preceitos se convertem em regras civilmente obrigatórias”, não é tal a garantir-se que 
esses “devam ser aplicáveis indistintamente tanto aos cidadãos que aos estrangeiros” 
(BIANCHI, Francesco Saverio. Corso di codice civile italiano: Principii generali sulle 
leggi. Torino: Ute, 1888. p. 7. p. 22; se cfr. p. 127 , p. 128 em referência à limitação do 
reconhecimento do art. 3º dos direitos civis aos estrangeiros).
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de todas as nacionalidades”, “a coexistência e o acordo das 
nacionalidades livres de todo o mundo”35.

O art. 3º resultava assim – afirmou recentemente Stefano 
Rodotà – “revolucionário” para sua época: “inspirado no prin-
cípio da acolhida”, em contraste com a “cidadania por oposição, 
nacional, puramente identitária”, fazia emergir uma tensão 
sobre a igualdade dos direitos, sobre a atribuição dos direitos 
civis “ao homem como tal, não só ao cidadão”36.

Se isso é verdadeiro, resultava, contudo, determinante 
na leitura do artigo a completa realização do direito comum 
aos cidadãos italianos. Depois de ter invocado a “fraternidade 
universal dos povos na legislação” e ter insistido – retomando 
as palavras da comissão senatorial – “na homenagem ao prin-
cípio de solidariedade entre os povos” (“princípio que vai se 
dilatando no novo direito das gentes, princípio conforme a 
grande lei de fraternidade entre todos os homens”), princípio 
esse oferecido pelo art. 3º do Código, Luigi Borsari não escondia 

“uma espécie de apreensão vaga e indefinida”. Para determiná-
-lo, havia a dúvida quanto à força dos direitos dos cidadãos 
dentro do território nacional: “cada Estado – escreve – deve 
sentir-se forte no seu próprio direito para não jogar-se quase 
às cegas numa comunhão sem propósitos e limites; mas se a 
legislação italiana estende aos estrangeiros, o é porque sabe 
que é fortemente constituída e que pode fazê-lo sem perigos”37. 
A comunhão dos direitos entre nações pressupunha a força do 
direito estatal, a união realizada entre nação e Estado, o direito 
comum aos cidadãos italianos.

35	 MANCINI, P. S. op. cit., 1851. p. 42, p. 59, p. 64-65.
36	 Assim: RODOTÀ, S. Il diritto di avere diritti. Roma-Bari: Laterza, 2012. p. 8 (onde 

consta também a última frase citada, que é de Bartolomeo Dusi), 9 e 20.
37	 BORSARI, L. op. cit., 1871, v. I. p. 148.
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A cadeia de enunciados volta a propor uma relação 
“harmônica” entre nação e humanidade, mostrando a geral 
eficácia do princípio de nacionalidade – seja “na vida interna 
dos Estados”, seja “em todas as manifestações da vida dos 
povos” – sendo apresentada de modo extremo e ingênuo numa 
monografia inspirada (e dedicada) a Mancini. A união entre 
nação e Estado era idealizada como solução dos problemas 
político-econômicos internos (oferecia a solução da questão 
social, transformava a miséria em “momentâneo desequilíbrio”) 
e era proposta como modelo para “a grande família humana”38. 
O texto era repleto de um lirismo patriótico que exaltava “as 
sólidas bases da Pátria”39 e a exportabilidade do princípio da 
nacionalidade. Os enunciados de fraternidade mitificavam a 
harmonia interna ao Estado e eram postos depois, com inspi-
ração universalista, para fundamento da colonização, como 
instrumento apto a “acelera[r] em muitos séculos a obra de 
civilização”, para conduzir “povos bárbaros” em direção ao 
“destino histórico” da independência40. O próprio Mancini 
representou, em contrapartida, o colonialismo em continui-
dade com a política nacional e universal do “Risorgimento”, 
como ressurgimento oferecido a todas as criaturas humanas, 
insistindo repetidamente na ausência de contrastes entre polí-
tica de “expansão” (determinada pelo rechaço a “uma Itália 

38	 Cfr. CONTUZZI, F. P. Il diritto delle genti dell’umanità. v. I. Napoli: Jovene, 1880.  
p. 385, p. 406 et seq., 437 et seq. A referência de Mazzini à nação como meio para 
realizar a humanidade é filtrada nas páginas de Contuzzi da parte de Mancini e 
é fortemente inclinada a uma direção estatalista.

39	 “Temos como santa a Nação [...]. A Nação é o conceito mais sábio da Providência 
e da Natureza [...] força irresistível que se agita dentro de nós [...]; nós, ainda que 
querendo, não poderemos suprimi-la; seria para nós pretender a impossível querer 
cancelar diante dos Povos o sinal de sua existência [...] – sacra permanecerá para 
nós esta Pátria, preparada no pranto, maturada no martírio e reconstruída com 
as armas, esta Pátria que constitui em si um edifício imenso não destinado a cair 
porque as suas bases são sólidas”. Ibidem, p. 405.

40	 Ibidem, p. 466-467.
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simplesmente camponesa”, fechada “no próprio território a fazer 
da Cinderela uma doméstica”41) e os ideais do “Risorgimento” 
professados pelo “antigo professor de direito”42. O fio condutor 
das argumentações – baseado na diferença entre a colonização 
de “conquista, de domínio, de sujeição” e a colonização moderna, 

“benemérita cruzada da civilização contra as barbáries”43 volta 
a garantir “a independência e a igualdade de todas as criaturas 
humanas”44 – movia desde o “Risorgimento”, da certeza do 
direito comum aos cidadãos, para propor depois a imagem de 
uma Itália como potência mundial, capaz de exportar generosa-
mente independência e igualdade. O princípio de nacionalidade 
conseguia, em suma, esposar até a política colonial, fazendo 
um simples adiamento do cumprimento para todos do “nosso” 
destino de emancipação e independência45.

41	 Assim na intervenção da Sessão de 30 de junho de 1887 (MANCINI, P. S. Discorsi 
parlamentari. v. VIII. Roma: Botta, 1896. p. 443 et seq.).

42	 “Ouço alguns de meus colegas, os quais quase quereriam me acusar de contradição: 
esses invocam e lembram as teorias do antigo professor de direito internacional, 
quase eles tivessem renegado na prática os princípios da nacionalidade e da inde-
pendência dos povos, como inconciliáveis com aquela espécie de colonização da 
qual eu falo. Não, egrégios colegas, essa contradição não existe, se não na mente 
daqueles que não têm uma grande, uma profunda familiaridade com as francas 
doutrinas, com os verdadeiros princípios da ciência reguladora das relações dos 
povos”. Ibidem, p. 443 et seq. Sobre o tema, cfr. também a intervenção na Sessão 
de 27 de janeiro de 1885 (ibidem, p. 174) e a intervenção de 26 de junho de 1882 – 
MANCINI, P. S. op. cit., 1896. v. VII, p. 153.

43	 Sessão de 30 de junho de 1887 – MANCINI. op. cit., 1896, v. VIII, p. 446 , p. 448.
44	 Assim como ocorre no direito privado pela “tutela dos incapazes por idade, ou 

por debilidade de mente”, a colonização “ajuda, até prepara, conduz à posse da 
independência e da igualdade” graças à instauração de uma “relação de proteção”, 
de uma “relação benéfica”. Ibidem, p. 445-446.

45	 Cfr. NUZZO, L. Da Mazzini a Mancini: Il principio di nazionalità tra politica e 
diritto. In: Giornale di storia costituzionale. v. 14. n. 2, 2007. p. 161 et seq.; NUZZO, L.  
Origini di una Scienza: Diritto internazionale e colonialismo nel XIX secolo. Frankfurt 
am Main: Klostermann, 2012.
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Contrastes similares evidenciam que a negação da cida-
dania “puramente identitária” oferecida pelo art. 3º do Código 
deve ser fortemente redimensionada e relida também à luz da 
necessidade de afirmar, antes de tudo, o direito comum aos 
italianos. A consideração prioritária do direito (finalmente) uni-
tário não foi estranha, de resto, à própria formulação do artigo 3º.  
Quando, em junho de 1865 e desde a nova capital Florença, 
o Código civil é promulgado, estrangeiros eram os súditos  
austríacos do Vêneto e os súditos pontifícios do território romano, 
antes ainda que os cidadãos dos Estados de além dos Alpes e 
de além mar. Mais que a desinteressada projeção universalista 
dos direitos, o cancelamento do princípio de reciprocidade apre-
sentava-se como “o manifesto da unificação em curso”, como 
lúcido instrumento de programação do mercado nacional46.

5 Código Civil e Reformas

Desde o início dos anos oitenta, crescem as contestações 
nos confrontos dos defeitos sociais do Código e as demandas 
por reforma: a unitariedade do direito comum nacional parece 
frágil e inexistente, o país real diferente daquele sonhado nos 
anos de euforia do “Risorgimento”. Uma jovem geração de 
juristas “neotéricos”47 acusa de insensibilidade social o direito 
burguês, reclama por abandonar o culto e a exegese do Código 
para prestar atenção ao novo rosto da sociedade48. A tensão para 
afirmar um direito comum nacional subtraído à onipotência 

46	 CAPRIOLI, S. Codice civile: Struttura e vicende. Milano: Giuffrè, 2008. p. 107: 
“Poucas vezes os legisladores representaram o presente preconizando o futuro, e 
programaram com tal elegância a formação de um mercado nacional”.

47	 Nota de tradução: aqui “neotérico” significa próprio da mocidade, recordando a 
origem da palavra na república romana (antes da ascensão do Império) para designar 
a Escola de poetas latinos que rejeitava padrões culturais tradicionais romanos.

48	 Cfr. GROSSI, P. op. cit., 2000.
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do legislador permanece ainda. A primeira civilística defendia 
que a exegese do Código revelasse a face autêntica da nação; 
a civilística neotérica, insistindo ora na ideia de reforma, ora 
na ideia de sistema, entende ‘construir’ o direito correspon-
dente à nova face da nação49: a unidade do direito, a completa 
correspondência do direito à consciência nacional, não é mais 
um dado do qual se toma conhecimento, mas uma conquista.

Um conjunto variado de palavras de ordem, de profissões  
de fé, de demandas ao direito como uma expressão da “vida 
real” é posto como fundamento das chamadas por reformas 
legislativas e no centro das primeiras reconstruções sistemá-
ticas. Colmatar a lacuna entre a lei e a nova realidade social, 
estabelecer um direito efetivamente comum a todos os italianos 
– tornam-se palavras de ordem. Alusões a Comte, Spencer e 
Darwin, ao evolucionismo e ao organicismo estão fundidas na 
pesquisa pelo “sentimento nacional” e, com os ensinamentos 
de Vico, Romagnosi, Pellegrino Rossi, Gioberti, Mamiani e 
Mancini50, confirmam que a lei não é produto arbitrário do legis-
lador51 e redefinem a missão da doutrina e da jurisprudência 

49	 A indiferença da primeira civilística unitária nos confrontos dos problemas 
sociais – bem notou Stefano Solimano – acompanhada da “defesa da ideia de 
sociedade” de um código entendido como “constituição civil italiana idônea a 
forjar eticamente o cidadão da neonata nação”. SOLIMANO, S. Tendenze della 
civilistica postunitaria. In: Cappellini, P.; Costa, P.; Fioravanti, M.; Sordi, B. (Org.). 
Il Contributo italiano alla storia del pensiero – Diritto. Roma: Istituto della Enciclopedia 
italiana Treccani, 2012. p. 281 et seq., 385.

50	 Cfr. CARLE, G. La vita del diritto nei suoi rapporti con la vita sociale. Torino: Bocca, 
1880. p. 561 et seq.

51	 Ainda que este tema, obviamente, tome por consolidadas as representações ‘antivo-
luntaristas’ referidas ao Código. Cfr., por exemplo, G. Saredo, que – contra Voltaire 
e Bentham – põe em relevo a correspondência do direito à sociedade garantida pelo 
Código, “livro sempre aberto a todos os progressos”, mas necessariamente respeitoso 
dos sentimentos e da consciência de um povo: “pode-se queimar os livros mas não 
já as leis de um povo, mais do que se possam queimar as suas paixões, os seus erros, 
os seus preconceitos, e as diversas classes da população que mantêm as outras no 
Estado em que se encontram” (assim, SAREDO, Giuseppe. Trattato delle leggi, dei loro 
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nacionais. Escreve Enrico Cimbali – “[...] a obra do legislador 
pátrio foi feita; mas a obra da jurisprudência pátria, foi feita 
pelos pares? E temos uma doutrina e uma jurisprudência 
verdadeiramente nacional?”52.

A chamada por “patriotismo e dignidade nacional”, o 
rechaço ao “despotismo científico” francês e alemão, a referência  
ao direito “[...] o qual, segundo o nosso gênio e as nossas tradições  
nacionais, pode e deveria ser [...]”, a celebração da Itália como 
“pátria dos jurisconsultos romanos, dos glosadores e dos grandes 
jurisconsultos do Renascimento”53, são postas agora ao serviço 
da renovação metodológica e da renovação da ciência jurídica. 
A observação do “real”, a compreensão da “multiplicidade e 
variedade das relações particulares”, a face de um direito que 
é um organismo, vida que muda, representam “a obra verda-
deiramente patriótica” que “diz respeito a nós, italianos”, que 

“o nosso espírito nacional” exige54.
A exaltação do Código como completa expressão do 

direito nacional cede, assim, o posto à obra (“patriótica”) por 
fazer; a referência ao “espírito nacional” valoriza agora espe-
cialmente as tarefas da ciência jurídica: o legislador – escreve 
Cimbali, retomando, no entanto, no novo contexto, motivos 
caros à civilística antecedente –

[...] não deve mais reputar-se árbitro e padrão da lei, assim 
dotada de uma onipotência sem nome e sem limites; mas 
[...] ele, ao invés disso, qualquer que seja a forma política em 
que se manifesta, colocado no centro da nação e refletindo 

conflitti di luogo e di tempo e della loro applicazione. v. I. Firenze: Pellas, 1871, retomando 
Comte, na p. 26; mas, cfr., em particular, p. 30 et seq.).

52	 CIMBALI, Enrico. Lo studio del diritto civile negli Stato moderni: Prolusione 
letta nella R. Università di Roma il 25 gennaio 1881. In: CIMBALI, Enrico. Studi di 
dottrina e giurisprudenza civile. Lanciano: Carabba, 1889. p. 12-13.

53	 Ibidem, p. 21.
54	 Ibidem, p. 23.
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as ideias, as necessidades, as tendências, os sentimentos, as 
aspirações, de[ve] considerar-se como o verdadeiro repre-
sentante do espírito nacional, o órgão imediato e autorizado 
do espírito nacional55.

A unidade do direito deve ser descoberta considerando a 
nação excluída, estranha, indiferente, hostil a aquela “[...] que se 
encarnou” no Estado e nas suas leis, afrontando “[...] o mal-estar, 
o descontentamento e a angústia [que] trabalham os espíritos de 
nossa idade [...]”56, propondo reformas: “[...] o grito de reforma é 
a regeneração da vida do pensamento e da nação [...]”; as refor-
mas manifestam “a virtude do espírito vital de cada povo” –  
“[...] mostremo-nos também nós, italianos, dignos das nossas  
tradições, abrindo estrada entre as reformas”57.

É ainda Cimbali que escreve a página mais conhecida.  
O direito civil não pode ser estranho e indiferente – “[...] quase 
que como uma nave encantada que navega tranquila nas ondas  
agitadas semeadas de cadáveres e de moribundos [...]” – à 

“ânsia febril de reformas”58: devem-se atribuir novos encargos 
ao Estado, modificar o direito individualista, reconhecer “os 

55	 Ibidem, p. 12-13, 21-23, p. 14. A nova atenção pela sociedade consente entre outras 
coisas por colocar na linha de continuidade a Escola histórica e o positivismo 
científico, voltando a “recorda[r] – como faz Biagio Brugi – que o direito não é 
criado pela lei, mas somente reconhecido por esta e, por isso, esta e aquela podem 
também encontrar-se em doloroso antagonismo” (BRUGI, B. Il moderno positivismo 
e la filosofia dei giureconsulti romani. Urbino: Tip. E. Righi, 1880. p. 30).

56	 CIMBALI, Enrico. Le obbligazioni civile complemento e funzione della vita sociale: 
Prolusione letta il 25 gennaio 1887 nella R. Università di Messina. In: CIMBALI, 
Enrico. Della capacità di contrattare secondo il Codice civile e di commercio. Torino, 1887. 
p. XXXVIII.

57	 VADALÀ PAPALE, G. Il Codice civile italiano e la scienza. Napoli: Morano, 1881. p. 23.
58	 CIMBALI, Enrico. La Nuova Fase del diritto civile nei rapporti economici e sociali (1885). 

3. ed. Torino: Unione Tipografico-editrice, 1895. p. 5. Alguns anos depois, Giuseppe 
Salvioli lançará seu ato de acusação contra os “legistas”, “classe [...] habituada a 
descansar em leitos de velhos sistemas”, “estrato [...] afeito a atavismo e ódio ao 
novo». SALVIOLI, G. I difetti del Codice civile in relazione alle classi non abbienti ed 
operaie: Discorso letto per la solenne inaugurazione degli studi della R. Università 
di Palermo il giorno 9 novembre 1890. Palermo, 1890. p. 5-6.



Código Civil e Nação: do “Risorgimento”...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

80

sujeitos e os objetos novos do direito privado”59, alargar-lhe a 
esfera de ação para “[...] consagrar a existência e o valor jurídico 
de pessoas, de bens e de relações recíprocas entre essas e estes, 
do que se mostra completamente alheio o Código civil”60.

A reivindicação suscita fortes reações, porque experimen-
tada como ameaça ao caráter unitário do direito que é garantido 
pelo Código. Perseguir com a ordem jurídica a nova realidade 
industrial – escreve um recensor de Cimbali – significaria negar 
o direito comum a todos os italianos: 

Trazer uma razão de diferença em ordem ao direito civil, da 
variedade que os bens, os agentes, as forças possam ter, seria 
o mesmo que fazer impossível um Código civil, e sujeitar as 
relações jurídicas a uma pedante e insuportável disciplina61.

A preocupação era compartilhada pela civilística domi-
nante que se opunha a qualquer reforma do Código e tendia 
a separar as (pouquíssimas) intervenções sociais – especiais, 
aprovadas nos últimos decênios do Ottocento desde os princí-
pios “de sempre”.

6 Código Civil e Sistema

A defesa da absoluta centralidade do Código é fundada 
na convicção de que “[...] o direito civil é o direito comum, 

59	 CIMBALI, Enrico. op. cit., 1895. p. 57.
60	 Ibidem. O tema será, pois, recorrente nas páginas dos inovadores que falam 

de “ampliação do objeto do direito privado em correspondência ao movimento 
imensamente complexo dos sujeitos”: “a esfera das relações do direito privado [...] 
se amplia até compreender uma nova tela de relações sociais”. Assim: VADALÀ 
PAPALE, G. Diritto privato e codice privato sociale. In: La scienza del diritto privato. 
v. I, 1893. p. 23-24. Sobre o tema, cfr. GROSSI, P. «La scienza del diritto privato»: Una 
rivista-progetto nella Firenze di fine secolo 1893-1896. Milano: Giuffrè, 1988.

61	 TARTUFARI, Assuero. Recensione. Archivio Giuridico. v. XXXVI, 1886. p. 149 et 
seq.; p. 158-159.
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aquele direito que, mais que qualquer outro, contém as nor-
mas inspiradas para a justiça geral”62. Formam-se, desde tal  
convicção nos últimos decênios dos Oitocentos, seja fecha-
mentos conservadores, seja generosas tentativas de fornecer 
respostas às transformações sociais valendo-se do sistema. 
Vale despender alguma palavra sobre este segundo perfil para 
evitar cair numa simplificada contraposição entre reformadores 
e defensores de um direito comum codificado completamente 
insensível às transformações em curso.

Movendo-se desde o sistema do Código, uma unitária e 
herética construção foi apresentada na metade dos convulsivos 
anos oitenta pelo jovem Giacomo Venezian que, em contrastante 
polêmica com o modelo de culpa – totalmente surdo, segundo 
diz ele, às novas instâncias sociais – propõe uma interpretação 
exclusivamente objetiva da responsabilidade civil63. A recons-
trução pretendia oferecer uma resposta aos novos problemas 
sociais evidenciando no sistema do Código um princípio desvin
culado da condição subjetiva do causador de dano e capaz 
de colocar em primeiro plano a situação da vítima. Objetivo 
declarado do trabalho era aquele de compreender dentro de 
um quadro unitário as novas situações particulares, aquilo de 
conciliar a ordem comum com as novas “exigências de justiça”64.

62	 CHIRONI, G. P. La colpa nel diritto civile odierno: Colpa contrattuale. 2. ed. Torino: 
Utet, 1897. p. 521.

63	 Fortemente influenciado pelas ideias de Enrico Ferri e pela Escola positiva de direito 
penal, Venezian apresenta a responsabilidade civil como um instrumento defensivo 
da ordem social: põe em primeiro plano a relevância social do dano, o direito da 
sociedade de defender-se sempre daquele que lhe causa dano ou a ameaça. A obra, 
Danno e risarcimento fuori dai contratti, circulou como manuscrito e foi publicada 
somente em 1919 na coleção das “Opere giuridiche” de Venezian (Roma, Atheneum). 
Para outras referências sobre o ponto, cfr.: CAZZETTA, G. Responsabilità aquiliana e 
frammentazione del diritto comune civilistico. Milano: Giuffrè, 1991.

64	 Venezian exclui com firmeza o papel equitativo do juiz e toda valorização específica 
do caso particular; a teoria da responsabilidade objetiva é proposta propriamente 
para garantir certeza, para superar as ficções e os subjetivismos; as discricionaridades 
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Numa ótica diversa, porque sempre colocada, porém, 
desde a necessidade de defender a centralidade do direito 
comum, move-se Gian Pietro Chironi: objetivo do sistema – 
escreve – é recolher “a unidade do direito regulador das relações 
humanas” também nas “diferenças”; diferenças a entender-se  
como expressão da “mesma unidade”, como “necessárias  
aplicações de princípios comuns ao variado e múltiplo assumir 
da vida social”65. O tema da unitariedade do direito é estrita-
mente conectado nas páginas de Chironi com a necessidade de 
afirmar “uma escola nacional no estudo do direito civil”, uma 
escola “verdadeiramente nacional”, capaz de alcançar a “puríssima” 
sabedoria jurídica romana e ao direito comum, de superar os 
resultados da exegese francesa, jogando assim finalmente ao 
“verdadeiro” sistema científico do Código66.

“inúteis” se tornam possíveis – segundo diz Venezian – desde a responsabilidade 
por culpa. A tensão que aprisiona o juiz dentro das malhas de um sistema fechado, 
absolutamente certo e unitário da responsabilidade representa a parte mais frágil 
da fascinante reconstrução de Giacomo Venezian. Ele provavelmente era consciente  
disso porque não completou a elaboração do texto e jamais quis publicá-lo (o texto 

– como tínhamos visto – foi editado postumamente, quase quarenta anos depois de 
sua elaboração). O manuscrito teve, entretanto, uma circulação que não deixou de 
suscitar vivos debates doutrinais. Fragmentos de sua reconstrução serão amplamente 
utilizados decênios depois por parte da jurisprudência empenhada em dar uma 
face jurídica aos ‘danos injustos’ emergentes numa sociedade sempre mais incerta, 
sempre mais afastada da imaginária calmaria da ordem burguesa.

65	 Assim em: CHIRONI, G. P. Studi e questioni di diritto civile. v. I. Torino: Utet, 1914. 
p. 17; onde retoma páginas das suas “Istituzioni” de 1912.

66	 O tema é enunciado com um ‘manifesto’ prefaciando a primeira edição do volume 
sobre a culpa contratual (CHIRONI, G. P. Del libro e del metodo – Prefazione. In: 
CHIRONI, G. P. La colpa nel diritto civile odierno: Colpa contrattuale. Torino, 1884. 
p. VI et seq.; a segunda edição “inteiramente refeita” é – como tínhamos visto – 
de 1897). A declaração – que na visão de Vittorio Polacco dava finalmente voz a 
quantos “sonha[vam] com o surgir de uma escola civilística nacional” (POLACCO, 
Vittorio. Recensione. Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1885. p. 231) – não con-
seguiu naquele momento unificar as diversas posições: a profissão de fé aparece 
para alguns como uma superficial e confusa redução do direito civil dentro da 
demitida veste de ciência do Código, para outros uma grave ruptura do ‘feliz 
conúbio’ entre ciência e prática. Sobre o contraste, cfr.: ALPA, G. La cultura delle 
regole: Storia del diritto civile italiano. Roma-Bari: Laterza, 2000. p. 182 et seq.



Giovanni Cazzetta

Volume X, n. 1, 2015

83

O manifesto de Chironi sobrepunha a exigência de uma 
consolidação científica do direito nacional codificado com a 
necessidade de dominar – confrontando-se com a sociologia, 
o evolucionismo, a história e a comparação – transformações 
sociais advertidas como disruptivas para a unitariedade do 
direito. Não por acaso, ele confronta, nos mesmos anos, o 
positivismo, trazendo a lição da “necessária correspondência 
entre ato legislativo e condição social do momento” (“a socie-
dade não é um mecanismo que o legislador possa regular a 
seu arbítrio”), a confirmação de que “fé no progresso contí-
nuo da humanidade” e “contínua evolução para a autonomia 
individual” não colocam, contudo, em discussão princípios 
jurídicos fundamentais “[...] adaptando-se a qualquer tempo, 
a qualquer condição”67.

A inteira obra de Chironi é marcada pela convicção de 
que o quadro comum de princípios codificados fixa a ordem por 
meio da qual se interpretam os fatos sociais, diz que tarefa da 
“teoria” seja realizar a evolução dos institutos, conserva a justiça 
geral, contrastando os privilégios e as fragmentárias intervenções 
legislativas especiais. Participando dos festejos pelos cem anos 
do Código napoleônico, depois de ter enfatizado o percurso de 
nacionalização do modelo francês e de afirmação de uma ciência 
jurídica italiana autônoma, ele sublinhou a nova exigência de 
conciliar “o elemento social” e “o elemento individual” dentro 
da ordem codificada. Não ocorrem – escreve – reformas e leis 
especiais, mas é necessário valorizar o trabalho do intérprete, 
expandir o sistema: 

[...] de tal sorte, a lei adquirá a flexibilidade de movimentos 
que a permitirá adaptar-se às contingências as mais diversas 
da vida; deste modo, não será mais necessário, na presença 

67	 CHIRONI, G. P. Sociologia e diritto civile: Prolusione al Corso di Diritto Civile 
nella R. Università di Torino, detta il 25 novembre 1885. Torino: Fratelli Bocca Edit. 
(Tip. Vincenzo Bona), 1886. p. 11, p. 15.
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de toda combinação nova de fenômenos sociais, fazer apelo 
ao legislador para demandá-lo por inovar68.

Quanto aos anos imediatamente sucessivos à entrada em 
vigor do Código, o centro da atenção vai então gradualmente 
se movendo do direito civil para a Ciência do direito civil, do 
Código ao intérprete. A necessidade do obséquio ao ditado 
legislativo insere-se num cenário que visa, portanto, a ainda 
defender ou afirmar a identidade do direito civil nacional e a 
propor a aderência dos princípios comuns às diversas exigên-
cias da sociedade civil.

A ênfase posta sobre o sistema retoma com força a centra
lidade do direito codificado, acentuando-lhe as tensões antile-
gislativas: os vários elementos do direito privado – escrevem 
Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa nas notas à tradução italiana 
do Tratado de Windscheid – aparecem, para o jurista, “harmo-
nicamente conjugados” num sistema que tem um “conteúdo  
imediato” e um “latente ou mediato”; um sistema completo, 
capaz de ‘extensões’: “[...] o legislador pode não ter pensado 
numa determinada conformação de relações: pouco conta; estas 
relações que estão na vida encontram sua norma genérica no 
organismo jurídico que é expressão da vida, que deve ser como 
esta, completo e em tudo correspondente a essa”69. A extensão 
dos princípios do sistema postula que “[...] o direito preexiste à 
lei [...]”, que “[...] o legislador não deve fazer outra coisa que dar 
forma legislativa ao direito que ele encontrou [...]”, que à ciência 
cabe a “contínua transformação” do direito, “produto da vida 

68	 CHIRONI, G. P. op. cit., 1904. p. 65-66.
69	 Nas notas dos tradutores do primeiro livro de B. Windscheid: WINDSCHEID, B. 

Diritto delle Pandette. Arricchita dai traduttori di note e riferimenti di Diritto italiano 
vigente. Trad. de Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa. Torino: Ute, 1902, nota (t) al 
§23, p. 129-130: “O direito positivo não é o produto da vontade do legislador, não 
é ditado desde concepções mais ou menos arquitetadas por este, isso é produto 
sociológico. Doravante é tal essa verdade, que não necessita demonstração”.
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do povo”70. A doutrina civilística (e romanística) traduz esta 
imagem no instrumento de controle da práxis e de educação 
jurídica, insistindo no enraizamento do sistema codificado nos 
princípios do direito romano (“[...] se cabe para qualquer outro 
povo, tanto mais deve valer para nós, enquanto a história de 
Roma é história nossa, é nosso o seu patrimônio científico, nossa 
a sua tradição”71), insistindo – até nos setores do mais direto 
contato com as mudanças sociais – sobre a impossibilidade de 
modificar o direito comum civilístico com a lei72.

No início dos novecentos, a representação da identidade 
nacional projetada sobre o Código é muito diferente daquela 
presente no momento da construção do Estado unitário, mas 
continua – sempre mais marcada por humores antilegislativos 
e antiparlamentares – a propor como dominante a tensão para  
a afirmação de um direito capaz de enfrentar o “variado e 
múltiplo desempenhar-se da vida social”, tanto no “direito 
nacional”, quanto nas características daquilo que é imaginado  
como o direito “verdadeiramente” correspondente à consciência 
jurídica nacional. É assim seguindo estes critérios que a civilís-
tica escreve a sua autobiografia disciplinar, a sua abordagem 
para a descoberta dos parâmetros nacionais das regras de 
convivência civil a todos os italianos73.

70	 Ibidem, nota (y) ao § 29, p. 140 et seq.
71	 Ibidem, nota (k) à “Introduzione”, p. 44.
72	 Pode-se notar até como eram marcadíssimas as lacunas legislativas do Código e a 

ausência de uma reflexão científica. Exemplar desde este ponto a reivindicação de 
uma ‘continuidade’ com os princípios de direito romano avançada por Lodovico 
Barassi (1873-1961) no âmbito do nascente direito do trabalho. Cfr.: BARASSI, L. 
Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano. Milano: Soc. ed. Libraria, 1901.

73	 Alfredo Rocco (ROCCO, A. La scienza del diritto privato in Italia negli ultimi 
cinquant’anni. Rivista di diritto commerciale. v. IX. n. 1, 1911. p. 298) propõe como 
métodos essenciais da civilística nacional a renúncia “à árida casuística e ao 
comentário pedestre” e a referência ao sistema, privado, porém, das “obscuridades 
metafísicas da doutrina alemã” e capaz de fazer “uso de generalizações” com a 
concientização do “elemento social do direito”. Era este, com efeito, o tratamento 
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7	 Ocaso do Estado Liberal e Fragmentação  
da Unidade do Direito

No ano dos festejos dos primeiros cinquenta anos da 
Unidade – um ano significativo para recolher, como bem sub-
linhou Emilio Gentile, a dissonância entre retórica patriótica e 
a percepção de uma realidade que dilatava os contrastes e as 
incompletudes do Estado nacional – enquanto Giovanni Pascoli 
celebrava “o ano santo da Pátria”, cresciam as referências a “duas 
Itálias” sempre mais divididas entre si, e sempre mais difundido 
era (quem descreve, propriamente, em 1911, é Benedetto Croce) 
o “enfraquecimento na consciência da unidade social”74.

No ano do cinquentenário, é Vittorio Scialoja quem coloca 
ainda o acento na “italianidade” como remédio para a “crise 
do momento atual”, como resposta ao dilacerar-se da “comum 
consciência jurídica”, “a um estado de consciência geral muito 
turbado”75. O escrito apresenta-se como uma confusa reação 

nacional do direito sobre o qual a civilística, com acentos ora antifranceses ora 
antialemães, parecia convergir, fazendo evidente o caráter teórico-prático do 
direito e da jurisprudência nacional como via “média” entre a prática francesa 
e as abstrações alemãs. A indispensável aliança, o conúbio entre jurisprudência 
doutrinal e forense, foi constantemente posta para representar o cimento da uni-
dade do direito italiano. Cfr.: SPINOSA, Alberto. «L’economia dei Codici moderni». 
Legislazione e giurisprudenza nella dottrina italiana dell’Ottocento. Quaderni fiorentini per 
la storia del pensiero giuridico moderno. v. 40. Tomo II, 2011. p. 747 et seq.; CAZZETTA, 
G. Coscienza giuridica nazionale e giurisprudenza pratica nel primo Novecento 
italiano. Ibidem, p. 781 et seq.

74	 Cfr.: GENTILE, E. La Grande Italia: Il mito della nazione nel XX secolo. Roma-Bari: 
Laterza, 2011. p. 61; GENTILE, E. Italiani senza padri: Intervista sul Risorgimento 
(a cura di S. Fiori). Roma-Bari: Laterza, 2011. p. 46. Sobre o tema, cfr. também: Di 
Nucci, L.; Galli della Loggia, E. (Coord.). Due nazioni: Legittimazione e delegitti-
mazione nella storia dell’Italia contemporanea. Bologna: il Mulino, 2003.

75	 SCIALOJA, V. Diritto pratico e diritto teorico. Rivista del diritto commerciale. v. IX. n. 
1, 1911. p. 942, p. 947. A Direção da Revista reproduz o discurso de Scialoja (feito 
para a inauguração dos novos locais do Círculo jurídico de Roma), apresentando-o 
como “um corajoso programa de ideal reforma para todos nós, juristas que não 
nos fazemos mais nos entender, magistrados que encontramos ante um estado 
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nos confrontos do fim de um mundo, contra “a anarquia das 
consciências” e uma transformação do direito volta a colocar 

“todo o sólido edifício sobre o qual vivemos uma vida segura 
[...] à mercê de cada intempérie”76.

Dois anos antes, em 1909, num discurso inaugural em Pisa, 
Santi Romano tinha desenhado um realista afresco da crise do 
Estado moderno, recolhendo lucidamente a nova complexidade 
do universo jurídico, o fim da sociedade simples do Ottocento77. 
No mesmo ano, o Programa da Revista de direito civil oferecia, com 
menor tomada de consciência, uma divisão da nova situação.  
A obra da jurisprudência, as leis especiais e “a própria ação 
privada dos interessados” (a referência vai às primeiras formas 
de contratação coletiva) estavam redesenhando o direito civil, 
relativizando a centralidade do Código como “monumento” da 
“nova Itália”. A nova realidade plural tem a necessidade de ser 
compreendida, de ser reordenada no sinal da unidade, mas o 
Programa que a Revista propõe sabe insistir somente na retórica 
da italianidade: ocorre – escreve – que “[...] a nossa produção 
do direito se faça estritamente italiana [...]”, que “[...] a nossa 
ciência civilística seja fundada sobre materiais italianos, seja 
obra de inteletuais italianos [...]”, “[...] atinja as fontes da vida, 
das necessidades, dos costumes, dos sentimentos italianos”78.

As características do direito, conforme aos “sentimentos 
italianos”, contudo, multiplicam-se e fazem sempre mais flo-
rescer o desmantelamento da constituição civilística. Numa 

de consciência turbada, legisladores que conservam um direito inferior àquele 
de todos os povos civilizados” (Nota della direzione, p. 941).

76	 Ibidem, p. 948.
77	 Cfr.: GROSSI, P. «Lo Stato moderno e la sua crisi» (a cent’anni dalla prolusione pisana di 

Santi Romano). In: GROSSI, P. Introduzione al Novecento giuridico. Roma-Bari: Laterza, 
2012. p. 41 et seq.

78	 ASCOLI, A.; BONFANTE, P.; LONGO, C.; PORRO, E. A. Programma da «Rivista 
di diritto civile». Rivista di diritto civile. v. I, 1909, p. 1-2.
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prolusão ao Curso de direito civil na Universidade de Messina, 
Francesco Ferrara manifesta-se contra “os inovadores” intentos 
de “querer enterrar o direito positivo” para meter em seu lugar 
um incerto “direito judiciário”79. O enfoque é então aberto em 
direção a uma compreensão das transformações em curso: a 
interpretação do direito não pode ser reduzida à “arte mecânica”, 
o juiz não é “um automático de sentenças”, ocorre – sem criar – 
um descobrir novas terras, conferir ao direito uma “elasticidade 
de expansão”, “[...] uma adaptabilidade plástica [...] a todas as 
exigências da vida”. Entretanto, o mal-estar é forte. Alguns 
anos depois de Ferrara – que segue com consciência crítica 
ao fenômeno da legislação excepcional de guerra – constata 
quase com desconforto a fragmentação do direito comum, a 
permanência de um “dissídio imanente e latente entre teoria 
e prática”, o proliferar de “[...] uma massa de disposições des-
vinculadas que vão se acumulando por obra do legislador”. 
A unitariedade do direito, “a posição dos problemas desde 
um ponto de vista geral”, parece toda por construir com uma 
“severa sistemática”, além das certezas do Código80.

As inquietudes da primeira parte do Novecento são bem 
presentes nas páginas de Vittorio Polacco: o esforço por provi-
denciar medidas novas sobre o “velho tronco jurídico”, a “inces-
sante” falta de leis, a “afanosa” corrida dos Parlamentos voltada 
a satisfazê-la, não acrescenta para a autoridade e o respeito da 
lei81, multiplica os conflitos, difunde a convicção “vulgar” de 

79	 FERRARA, F. Potere del legislatore e funzione del giudice. Rivista di diritto civile. 
v. III, 1911. p. 490. Cfr.: GROSSI, P. Itinerarii dell’assolutismo giuridico. Saldezze e 
incrinature nelle «parti generali» di Chironi, Coviello e Ferrara (1998). In: GROSSI, 
P. Assolutismo giuridico e diritto privato. Milano, 1998. p. 383-441.

80	 FERRARA, F. Trattato di diritto civile. v. I (Dottrine generali, Parte I). Roma: Athenaeum, 
1921. p. V.

81	 “Se desconfia dela depois de tê-la invocado, se a despreza como objeto inútil 
ou pior depois de ter acreditado na sua onipotência”: POLACCO, Vittorio. Le 
cabale del mondo legale. Discorso letto nell’Adunanza del R. Istituto Veneto di 



Giovanni Cazzetta

Volume X, n. 1, 2015

89

que “uma verdadeira ciência da legislação não exista”82, faz 
sempre mais visível a presença de “criações arbitrárias” do 
legislador e a fragmentação do direito comum nacional: “[...] há 
um belo dito de que o direito irrompe desde a consciência do 
povo, mas quem o codifica lhe acresce sempre necessariamente 
do próprio”83. O “desamor do povo para com as leis”84, incu-
rável com os excessos do direito livre, assinala uma perda de 
identidade que a ciência jurídica da Itália, “mãe de leis eternas”, 
é chamada a recuperar85.

Nos anos do ocaso do Estado liberal, as indicações sobre 
as direções de roteiro para uma leitura ordenada das novas 
formas de convivência civil multiplicam-se e frequentemente 
se contradizem. A ideia de uma perfeita união entre normas 
e princípios, entre legalidade e “sentimento nacional” parece 
vir menos, com o multiplicar-se dos rostos da nação.

Neste contexto, a retórica patriótica assume tons sem-
pre mais nacionalistas, sempre mais vazios e agressivos. A 
unidade infringida leva a reler o passado e a procurar um 
“vício de origem”. A unidade legislativa – escreve Nicola Stolfi 
– caracterizava-se pela pressa, pela rasa imitação do direito 
francês, pela falta de acolhida dos “princípios do direito pátrio”; 

Scienze Lettere ed Arti il 24 maggio 1908 in Palazzo Ducale – Sala dei Pregadi. 
In: POLACCO, Vittorio. Opere minori: Parte I (Problemi di legislazione). Modena: 
Univ. degli Studi di Modena, 1928. p. 42.

82	 Ibidem, p. 52.
83	 Ibidem, p. 46.
84	 “[O] mau exemplo dado pela magistratura, que deveria ser custódia zelosíssima 

das leis, longe de cativar-lhe as simpatias populares, termina por estender a essa 
o descrédito, seja porque espezinha por fim as leis: a irreligiosidade de quem 
serve ao altar repugna e há de repugnar sempre também ao mais volterriano dos 
descrentes” (ibidem, p. 61).

85	 Ibidem, p. 68. Assim, retomando G. Carducci: Carducci, G. Lo Studio bolognese: 
Discorso per l’Ottavo centenario tenuto nell’Archiginnasio di Bologna il 12 giugno 
1888. Bologna: Zanichelli, 1888.
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essa, mais que propor um direito “verdadeiramente nacional”, 
impôs “a adaptação de um direito estrangeiro aos costumes e 
à vida italiana”. A legislação do período 1859-1865, mais que 
como o coroamento da Unidade, é apresentada agora como 
uma artificiosa traição da tradição jurídica nacional, do “direito 
nosso” que volta a ser tudo por revelar: dá-se o “[...] retornar às 
nossas gloriosas tradições jurídicas”; “[...] lembrar o [...] caráter e 
o gênio nacional”86. A retórica nacionalista, além disso, tinha já 
assumido desde anos tons marcadamente agressivos, exaltando 

“a nação, a raça italiana” (até ali descurada, ignorada, traída), 
considerando o indivíduo “como instrumento e órgão dos fins 
nacionais” (a garanti-lo somente “[...] porque há interesse de cada 
organismo de que os seus órgãos vivam fisiologicamente [...]”87), 
exigindo um direito “verdadeiramente nacional”, autêntica 
expressão daquela tradição jurídica italiana que “[...] pareceu 
exaurir-se e desaparecer depois de conseguir a unidade”88. 
A nação propunha-se como total, a política como absoluta89. 
A retórica da regeneração nacional fora transformada em  
retórica imperialista90.

86	 STOLFI, N. Diritto civile. v. I (Parte generale). Torino: Utet, 1919. p. 53 et seq., p. 539 
, p. 540.

87	 ROCCO, A. Che cosa è il nazionalismo e che cosa vogliono i nazionalisti (1914). In: 
ROCCO, A. Scritti e discorsi politici. v. I (La lotta nazionale della vigilia e durante 
la guerra. 1913-1918). Milano: Giuffrè, 1938. Cfr. D’ALFONSO, R. Costruire lo stato 
forte: politica, diritto, economia in Alfredo Rocco. Milano: Angeli, 2004; BATTENTE, 
S. Alfredo Rocco: dal nazionalismo al fascismo (1907-1935). Milano: Angeli, 2005; 
ainda útil – UNGARI, P. Alfredo Rocco e l’ideologia giuridica del fascismo. Brescia: 
Morcelliana, 1963.

88	 ROCCO, A. La dottrina politica del fascismo. In: ROCCO, A. op. cit., 1938 v. III. p. 1094  
et seq., p. 1114. Cfr. também – ROCCO, A. Genesi storica del fascismo. In: ibidem, 
p. 1118 et seq.

89	 Cfr.: VENTRONE, A. La seduzione totalitaria: guerra, modernità, violenza politica 
(1914-1918). Roma: Donzelli, 2003. p. 26 et seq.

90	 Cfr.: LANARO, S. Retorica e politica: Alle origini dell’Italia contemporanea. Roma: 
Donzelli, 2011. p. 316 et seq.
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O Estado fascista – retomando e falseando mitos do “Risor
gimento” – voltará a jogar com desenvoltura a carta da afirmação 
do direito nacional e unitário, multiplicando em realidade as 
divisões, as discriminações e os privilégios. De um lado, o 
fosso entre lei e direito comum a todos os italianos tornar-se-á 
sempre mais amplo; de outro, o itinerário de absorção do direito 
na lei tornar-se-á coerente, numa forçada coincidência entre 
“sentimento nacional” e autoridade do Estado fascista.

Uma só referência – a modo de conclusão – à conservação 
do Código civil de 1942 na Itália republicana. Representado 
ostensivamente “sem política” (impermeável à política do 
fascismo), o Código oferece depois da queda do fascismo um 
direito comum privado de símbolos, privado – como bem sub-
linhou Paolo Cappellini – de ideias-força diversas da referência 
à evolução técnica91.

Do pathos do direito comum nacional como estatuto consti
tucional do cidadão não restava mais nada92: a ideia de direito 
comum da nação foi atingida pelo agressivo nacionalismo  
fascista, por suas celebrações da unidade étnica da nação ita-
liana, pela retórica de regime cujos muitos juristas tinham 
pago um pesado tributo.

91	 CAPPELLINI, P. Il Fascismo invisibile. Una ipotesi di esperimento storiografico 
sui rapporti tra codificazione civile e regime. Quaderni fiorentini per la storia del 
pensiero giuridico moderno. v. 28, 1999. p. 175 et seq.

92	 As evocações à relação “Código civil-nação” não faltam, mas jogam um papel 
marginal na retórica de defesa do Código de 1942, toda jogada sobre a caracteri-
zação técnica do texto. E é nesta direção que é utilizada a referência à nação. Ver, 
por exemplo: FERRI, Giuseppe. Del codice civile, della codificazione e di altre 
cose meno commendevoli. Il Foro italiano. v. IV, 1944-1946, cc. 34 et seq.), onde, 
por contrastar as críticas de Lorenzo Mossa ao “código fascistíssimo”, insiste na 
impossibilidade do Código de colocar-se como “construção artificiosa de uma 
pessoa ou de um grupo”, como “criação artificial de um regime ou de uma facção 
política”. Inevitavelmente o Código deve ser “expressão viva da inteira nação”, 

“cristalização de princípios consolidados por entre decênios e agora ao longo de 
séculos de experiências” (cc. 36-37).
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Aquele Código sem nação, sem mais “sentimento nacio-
nal” como plataforma comum de referência, cruzará sozinho 
o seu longo caminho, e não sem contrastes e incompreensões, 
a composta sociedade civil da democracia, o projeto para 
o futuro e os valores de convivência civil assinalados pela 
Constituição republicana.
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Resumo: O artigo trata da responsabilidade das agências de rating 
e, especialmente, da responsabilidade não contratual, resultante 
da falha na conclusão de um contrato (culpa in contrahendo) e de 
um contrato com efeito protetivo em benefício de terceiros. Neste 
contexto, a história e a dogmática dessas duas responsabilidades 
gerais foram detalhadamente descritas, com referência aos aspectos 
da jurisdição, jurisprudência e legislação. Especial atenção foi dada 
à explicação da origem da culpa in contrahendo por um dos mais 
populares juristas alemães, Rudolph v. Jhering, que se refere a par-
tes do Direito Romano. Em seguida, mostrou-se que nem a culpa 
in contrahendo, nem o contrato com efeito protetivo em benefício 
de terceiros, indubitavelmente justifica uma responsabilidade das 
agências de rating frente aos investidores de capital. Como medidas 
apropriadas referentes à responsabilidade das agências de rating não 
estão disponíveis em todos os Estados-membros, em maio de 2013,  
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a União Europeia editou uma responsabilidade das agências de 
rating por notações inadequadas frente a investidores, com aplicação 
em toda a Europa.

Palavras-chave: Agências de Rating. Responsabilidade por Violação 
de Dever. Culpa in Contrahendo. Contrato com Efeito Protetivo  
de Terceiros.

Abstract: The paper deals with the liability of rating agencies and 
especially with the non-contractual li-ability resulting from fault in 
conclusion of a contract (culpa in contrahendo), and from a con-tract 
with protective effect to the benefit of third parties. In this context, 
the history and the dogmatic of these two general liabilities are 
being outlined in detail, with reference to the as-pects of jurisdiction, 
jurisprudence, and legislation. Special attention is being paid to the 
explication of the origin of culpa in contrahendo by one of the most 
popular German legal scholars, Rudolph v. Jhering, who refers to 
parts of the Roman law. Then, it is shown that neither the culpa in 
contrahendo, nor the contract with protective effect to the benefit 
of third parties, undoubtedly justify a liability of rating agencies 
toward capital investors. As appropriate measures on the liability of 
rating agencies are not available in all member states, in May 2013 
the European Union Europe-wide has issued a liability of rating 
agencies for inadequate rat-ings toward investors.

Keywords: Rating Agencies. Liability for Breach of Duty. Culpa 
in Contrahendo. Contract with Protective Effect to the Benefit of  
Third Parties.

Introdução

A crise dos mercados financeiros e das dívidas estatais 
na Europa e nos Estados Unidos foi provocada por muitos e 
diferentes atores do mercado. Como causas concorrentes à 
crise, consideram-se as avaliações falsas de títulos bancários, 
realizadas pelas grandes agências de Rating internacionais –  
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Standard Poor’s, Moody’s e Fitch1. Essa circunstância moti-
vou o Judiciário, bem como o legislador da União Europeia, a 
atuar. No ano passado, o Superior Tribunal Federal de Justiça 
da Alemanha (Bundesgerichtshof – BGH) aceitou várias ações 
de indenização de investidores privados, que tinham sofrido 
prejuízos causados pelos certificados do banco insolvente ame-
ricano Lehmann Brothers, contra a agência Standard e Poor’s, 
embora a agência tenha sua sede em Nova York2. Em fevereiro 
de 2013, o Ministério da Justiça norte-americano acusou, em 
ação civil, a Standard & Poor’s de fraude, devido a uma avaliação 
conscientemente excessiva de títulos hipotecários subprime. 
Os pedidos de indenização do governo foram calculados na 
ordem de US$ 5 bilhões3. Além disso, a União Europeia reagiu 
aos acontecimentos, já no fim de 2009, com um Regulamento 
especificamente adaptado para essas agências de Rating.4 Em 
maio de 2013, uma revisão desse Regulamento entrou em vigor5, 
concedendo, em circunstâncias determinadas, pedidos de 

1	 HAAR, Brigitte. Haftung für fehlerhafte Ratings von Lehman-Zertifikaten:  
Ein neuer Baustein für ein verbessertes Regulierungsdesign im Ratingsektor? Neue  
Zeitschrift für Gesellschaftsrecht (NZG), Heft 33, 2010, p. 1281.

2	 Vide jurisprudência BGH, 13.12.2012 – III ZR 282/11: Vermögensgerichtsstand bei 
inländischem Klägerwohnsitz, publicada em Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 
Heft 6, 2013, p. 386; BGH, 12.12.2012 – VIII ZR 307/11: Wirksame Klagezustellung trotz 
fehlender Anlagen (m. Anm. Schäfer), publicada em Neue Juristische Wochenschrift 
(NJW), Heft 6, 2013, p. 387; OLG Frankfurt a.M. (Oberlandesgericht Frankfurt am 
Main), 28.11.2011: Zur örtlichen gerichtlichen Zuständigkeit für die Klage eines 
Kapitalanlegers gegen eine Rating-Agentur mit Sitz in New York auf Schadensersatz 
wegen Insolvenz einer mit A+ bewerteten Emittentin, publicada em Zeitschrift für 
Wirtschafts- und Bankrecht (WM), n. 50-52, 2011, p. 2360. Vide também o andamento 
do processo OLG Frankfurt a.M., 30.12.2013, 21 U 23/11.

3	 HAAR, Brigitte. Neues zur Haftung von Ratingagenturen im Zuge der zweiten Novelle  
der Rating-Verordnung (CRA III)? Der Betrieb (DB), Heft 44, 2013, p. 2489, 2491 e ss.

4	 UNIÃO EUROPEIA, Regulamento (CE) N° 1060/2009, de 16 de setembro de 2009, 
sobre agências de rating.

5	 UNIÃO EUROPEIA, Regulamento (UE) N° 462/2013, de 21 de maio de 2013, em 
modificação ao Regulamento (CE) N° 1060/2009, de 16 de setembro de 2009, sobre 
agências de rating.
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indenização contra agências de rating, devido a avaliações 
incorretas a investidores. Essa questão e a discussão sobre 
a responsabilidade das agências, de acordo com a lei alemã,  
é o tema do presente trabalho.

1 O que é Rating?

Rating (ou classificação) designa, no contexto do direito 
bancário e de mercado de capitais, a avaliação da probabilidade 
de execução contratual das obrigações de pagamento de títulos da 
dívida pública, títulos bancários, títulos corporativos e emprés-
timos. Em outras palavras, trata-se da credibilidade do emitente 
ou do devedor6. Ratings são baseadas em fatores quantitativos e 
qualitativos. A abordagem quantitativa leva a uma avaliação da 
situação econômica do emitente, levando em conta sua liquidez, 
o resultado de suas operações e sua estrutura de capital, com 
base em indicadores de balanço patrimonial, como lucros e quota 
de capital próprio. Os fatores qualitativos incluem caraterísticas 
como a qualidade da gestão, a estratégia empresarial, o potencial 
de recursos humanos e a gestão de riscos7.

As agências de rating expõem o risco de inadimplemento 
do devedor por meio de um código de classificação. Para a 
Standard & Poor’s, esse código, em caso de ratings de longo 
prazo, varia de AAA (muito seguro) para D (em inadimplên-
cia). Ratings entre AAA e BBB são considerados como nível de 
investimento e entre BB+ e D como nível de subinvestimento. 
Eu ainda me recordo muito bem de minha visita a Porto Alegre, 
em 2008, quando pude compartilhar convosco a alegria da  

6	 HENNRICHS, Joachim. Haftungsrechtliche Aspekte des Ratings. In: HÄUSER, 
Franz; HAMMEN, Horst et al (Hrsg.). Festschrift für Walther Hadding zum 70. 
Geburtstag. Berlin: De Gruyter, 2004, p. 875, com nota de rodapé 1.

7	 Disponível em <http://de.wikipedia.org/wiki/Rating>. Acesso em: 12 maio 2014.
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atribuição de nível de investimento ao Brasil pela Standard & 
Poor’s e Fitch em abril e maio daquele ano. Em novembro de 
2011, a Standard & Poor’s elevou o rating do Brasil de BBB- para 
BBB. No momento, o rating do Brasil pelas agências americanas 
de rating está sob pressão8. Portanto, talvez seja interessante 
observar que a agência de rating chinesa Dagong, que criou 
os seus ratings sob a perspectiva dos BRICs, ainda avalia o 
Brasil como A-9.

2 Para que o Rating é Necessário?

De fato, não há na legislação europeia a imposição legal de 
os emissores obterem uma classificação dos valores mobiliários 
relevantes antes da sua admissão à negociação na bolsa de valo-
res. E também não existe nenhum dever geral prudencial das 
instituições financeiras ou investidores em investir apenas em 
títulos que tenham sido objeto de uma classificação10. Entretanto, 
o emissor tem um interesse próprio em uma classificação, pois, 
frequentemente, só tem a chance de colocar seus títulos no  
mercado de capitais se há uma classificação para isso. Por parte 
dos investidores, existe um interesse em classificações porque os 
órgãos gestores do investidor, que investem em títulos, devem 
verificar a probabilidade de inadimplemento do emitente.

Uma avaliação da probabilidade de inadimplemento por 
meio de um próprio departamento de pesquisa dos investi-
dores é, geralmente, excessivamente cara. Portanto, empresas  

8	 ZSCHÄPITZ, Holger. Brasiliens Staatsschulden ruinieren die BRIC-Story. Die 
Welt, Berlin, 26 mar. 2014. Geld, p. 15.

9	 Sobre fatores culturais que influenciam o rating de países, vide FUCHS, Andreas; 
GEHRING, Kai. Kulturelle Faktoren beeinflussen die Länderratings vielfach 
unbewusst. Börsen-Zeitung, Frankfurt a.M., n. 29, 12 fev. 2014, p. 6.

10	 UNIÃO EUROPEIA, Regulamento (CE) N° 1060/2009 sobre agências de rating, de 
16 set. 2009, considerações 3 e 4.
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especializadas – as agências de rating – operam no mercado, 
contribuindo como intermediárias de informações, por meio 
da publicação de classificações, reduzindo as assimetrias de 
informação e, assim, colaborando para a eficiência dos merca-
dos de capitais, na medida em que fornecem aos investidores 
institucionais e privados uma avaliação da probabilidade de 
inadimplemento de um emitente, diminuindo, desse modo, os 
custos de transação para os investidores11.

3	 Responsabilidade das Agências de Rating  
nos Termos do Direito Alemão

3.1 Desenvolvimento do Problema

No caso de uma classificação ter sido errônea, por exem-
plo, porque um título foi classificado muito alto, deve-se veri-
ficar se os investidores12, que investiram em um desses títulos, 
podem requerer indenização contra a agência de rating em 
causa. Originalmente, o regulamento sobre agências de rating 
da União Europeia, mencionado anteriormente, não continha 
regras relativas à responsabilidade das agências em relação 
aos investidores. Portanto, apenas as legislações dos Estados-
membros da União Europeia foram decisivas para esta respon-
sabilização. De acordo com a lei alemã, a responsabilidade de 
indenização das agências de rating considera a prática de ato 
ilícito ou de violação de obrigações contratuais ou pré-contra-
tuais das agências. Nesse contexto, uma proteção delitual dos 

11	 BURGHOF, Hans-Peter; SCHNEIDER, Johannes; WENGNER, Andreas. Der 
Informationsgehalt von Ratingänderungen für US- und europäische Unternehmen 

– Eine empirische Analyse. Zeitschrift für Bankrecht und Bankwirtschaft (ZBB), Heft 3,  
2013. p. 171; também sobre as reações do mercado quanto às modificações de rating.

12	 A responsabilidade da agência de rating frente ao emitente permanece excluída.
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investidores pode ser rapidamente afastada. Pois o direito ale-
mão exige, para uma responsabilização delitual, a interferência 
na propriedade ou em um direito similarmente estruturado 
(cf. §823, Abs. 1 BGB). Um puro dano ao patrimônio, como o 
que normalmente decorre de uma decisão de investimento 
com base em uma classificação incorreta, não é suficiente13. 
Obviamente a legislação alemã conhece a responsabilidade 
devido à violação de obrigações contratuais (§280 e segs. BGB). 
Por causa disso, quando suprido de classificações baseadas em 
um contrato de subscrição com a agência de rating, um inves-
tidor, que toma uma decisão de investimento com base numa 
classificação deficitária, adquire a pretensão de indenização, 
devido à violação contratual (violação de dever).

A situação jurídica é mais complicada se não há relação 
contratual entre a agência de rating e um investidor, ou, em 
termos mais gerais, se os envolvidos se encontram num âmbito 
extra ou pré-contratual. O direito alemão reconhece dois insti- 
tutos jurídicos utilizados para a proteção não delitual de pessoas 
não vinculadas a um contrato ou, em todo caso, a um contrato 
eficaz, designadamente:

•	 	o contrato com efeito protetivo de terceiros; e

•	 	a obrigação pré-contratual do §311, Abs. 2 e 3 BGB.

No direito brasileiro, existe também uma responsabili-
dade relativa a terceiros na fase pré-contratual. Embora isto não 
seja expressamente disposto, mas estabelecido indiretamente 
no artigo 422 do Código Civil de 2002. Essa responsabilidade 
foi baseada no explicitamente previsto princípio da boa-fé14. 

13	 HAAR, Brigitte. op. cit. (NZG, 2010), p. 1281-1285; WOJCIK, Karl-Philipp. Zivil- 
rechtliche Haftung von Ratingagenturen nach europäischem Recht. Neue Juristische 
Wochenschrift (NJW), Heft 33, 2013, p. 2385-2386.

14	 Esta informação foi transmitida para mim pela estudante de direito Senhora 
Marjorie Cavalli Renner.
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O princípio da boa-fé também não é desconhecido para o 
direito alemão. Aqui, no entanto, tendo em vista a concepção 
legal do §242 BGB, ele só incide em uma relação obrigacio-
nal pré-existente. Portanto, a dogmática jurídica alemã, no 
desenvolvimento da área pré-contratual ou das relações com 
terceiros, seguiu um caminho diferente do direito brasileiro. 
Para traçar-se a história dogmática desse desenvolvimento, 
sujeita-se às observações seguintes.

3.2	 Um Resumo da História e da Dogmática  
do Contrato com Efeito Protetivo de Terceiros

Basicamente, contratos de eficácia obrigacional, que são 
celebrados em nome próprio, atuam apenas na relação entre 
as partes contratantes. Contratos destinados a estabelecer rela-
ções jurídicas com terceiros não envolvidos na transação são, 
a princípio, inconsistentes com a liberdade contratual deste 
terceiro. Por causa disso, os contratos destinados a impor obri-
gações a um terceiro (contratos em detrimento de terceiros), 
são, em qualquer caso, ineficazes. A situação de contratos que 
confiram um direito a um terceiro é diferente. Enquanto, nos 
termos do direito romano, tais contratos eram, à parte os casos 
excepcionais, ineficazes15, o direito civil alemão permite, expli-
citamente, contratos em que um terceiro adquire diretamente o 
direito de demandar uma prestação (§328, Abs. 1 BGB), se não 
rejeita a aquisição (§333 BGB)16. Como exemplo, que teria levado 

15	 STAUDINGER, Julius von. Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungs- 
gesetz und Nebengesetzen: BGB. Buch 2. Neubearbeitung von Rainer Jagmann 
und Volker Rieble. Redaktor Manfred Löwisch. Berlin: Walter de Gruyter, 2009, 
observação preliminar dos §§328 e ss, ponto 8.

16	 Sobre a interpretação desta norma, vide SOERGEL, Hans-Theodor. Bürgerliches 
Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen: BGB. 13. Auflage. Band 5/3. 
Bearbeitet von Martin Gebauer, Walther Hadding, Walter Lindacher, Thomas 
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os autores do código civil a se desviarem do direito romano,  
indica-se o contrato de seguro de vida em benefício de terceiros17.

Logo após a entrada em vigor do código civil, o Tribunal 
Imperial (Reichsgericht) começou a permitir que terceiros, que 
não eram partes de um contrato, participassem dos efeitos 
jurídicos desse contrato. Impulso à formatação do contrato com 
efeito protetivo de terceiros e ocasião para a não fundamentação 
na doutrina da culpa in contrahendo, mas para a sua extensão 
especificamente aos casos chamados de responsabilidade de 
especialista, foi a avaliação de que o direito delitual (Deliktsrecht), 
em muitos casos, era insuficiente para proteger as vítimas. 
De fato, a responsabilidade de ajudante do §831 BGB foi ina-
dequadamente equipada com as suas amplas possibilidades 
de exoneração. Também há ausência de uma reponsabilidade 
delitual geral para danos patrimoniais puros, já que o §823, 
Abs. 1 BGB exige a violação de um direito absoluto da parte 
lesada. Por fim, ao lesado é atribuído completamente o ônus 
da prova, diferentemente do caso da violação de uma relação 
obrigacional (§280, Abs. 1, S. 2 BGB)18.

lobinger, Thomas Pfeiffer sowie Klaus Schreiber. Stuttgart: Kohlhammer, 2010, 
§328, pontos 10-13.

17	 MUGDAN, Benno. Die gesammten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das 
Deutsche Reich. Band I. Berlin: R. v. Decker, 1899, p. 147.

18	 Vide RGZ 65, 17 (19); RGZ 95, 58 (60); RGZ 98, 210 (211 e ss); WarnRspr. 1919 
Nr. 14; SOERGEL, Hans-Theodor. op. cit., §328, ponto 1, sobre o contrato com 
efeito protetivo de terceiro; comentário de Volker Emmerich em SÄCKER, Franz 
Jürgen; RIXECKER, Roland; OETKER, Hartmut (Hrsg.). Münchener Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch. 6. Auflage. Band 2. München: C. H. Beck, 2012, §311, ponto 
38, com nota de rodapé 11, sobre a culpa in contrahendo. Além disso, antigamente, 
aplicavam-se prazos de prescrição mais curtos aos delitos (§852 BGB versão 
antiga) do que às reclamações de indenização por danos segundo direito geral das 
obrigações (§195 BGB versão antiga), vide LORENZ, Werner. Die Einbeziehung 
Dritter in vertragliche Schuldverhältnisse: Grenzen zwischen vertraglicher und 
deliktischer Haftung. Juristenzeitung (JZ), Band 15, 1960. p. 108-109.
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Inicialmente, a base jurídica para uma proteção de tercei-
ros foi procurada no §328 BGB. Em primeiro lugar, o Tribunal 
Imperial determinou, sem levar em conta o conteúdo das 
cláusulas contratuais, em um caso de contrato de transporte, 
que o consumidor contratasse concomitante a favor dos seus 
acompanhantes, adquirindo estes como terceiros, segundo §328 
BGB, o direito de demandar um transporte regular e seguro19. 
Logo após, o Tribunal Imperial manifestou uma obrigação de 
indenizar terceiros, proveniente do contrato, independente-
mente destes terem legitimidade, frente ao promitente, para 
reclamar uma prestação contratual20. O Tribunal destacou o 
tipo de efeitos jurídicos aos terceiros ainda mais claramente, 
expressando tratar-se de uma reivindicação contra a violação 
de um “dever de cuidado”, com base no §328 BGB21. É claro 
que várias objeções foram manifestadas contra a referência ao 
§328 BGB. Esta disposição exigia – dizia-se – o fundamento de 
direitos a prestações, designadamente reclamações referentes 
à prestação principal devida, o qual o terceiro não tem no caso 
de contrato com efeito protetivo de terceiros, pois tem apenas 
resguardo contra uma violação de proteção22. Portanto, a cone-
xão com o §328 BGB foi abandonada23. Agora, tem-se ensinado 
– entre outros – que o contrato com efeito protetivo de terceiros é 

19	 RGZ 87, 64 (65).
20	 RGZ 87, 289 (292 e ss.)
21	 RGZ 102, 231 (232).
22	 BGH, 25.4.1956 – VI ZR 34/55: Lieferungsvertrag zugunsten Bediensteter des 

Bestellers (m. Anm. Larenz), publicado em Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 
Heft 33, 1956, p. 1193; vide jurisprudência em Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 
Heft 1/2, 1960, p. 78 e ss.; e comentário de Peter Gottwald em SÄCKER, Franz Jürgen; 
RIXECKER, Roland; OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §328, ponto 164.

23	 BGH, 15.5.1959 – VI ZR 109/58: Vertragsschutz dritter Personen, publicado em 
Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Heft 38, 1959, p. 1676.
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um tipo contratual próprio24. Isso levantou a questão do funda-
mento jurídico para essa opinião. Provavelmente, o Tribunal 
Imperial pronunciou-se pela primeira vez sobre a questão 
de como o terceiro será incluído na estrutura dos deveres 
do contrato em RGZ 91, 21 (23). O Tribunal queria dar a esta 
inclusão um fundamento contratual25 e opinou que deveria o 
promissário estar “subordinado” à reconhecível intenção do 
promitente de considerar os interesses do terceiro no momento 
de conclusão do contrato. Logo após, o Tribunal Imperial falou 
de um “acordo tácito” sobre a inclusão do terceiro26. Agora, a 
aceitação de um acordo tácito a favor de terceiros é admitida 
sem maiores percalços, havendo correspondentes e determi-
nadas circunstâncias27. E, em virtude da liberdade contra-
tual, isso também é válido quando, segundo o conteúdo do  
contrato, não se conferem pretensões de prestação ao terceiro28. 
No entanto, a adopção de tal acordo tácito é frequentemente 
exposta à objeção da ficção.29 A jurisprudência, por conse-
guinte, já no início, aplicou adicionalmente o instituto jurídico  

24	 Comentário de Peter Gottwald em SÄCKER, Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; 
OETKER, Hartmut (Hrsg.). Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch.  
4. Auflage. Band 2-A. München: C. H. Beck, 2003, §328, ponto 100.

25	 RGZ 102, 231 (232): “pretensão diretamente contratual”.
26	 RGZ 98, 210 (212); RGZ 127, 218 (222).
27	 ZIEGLER, Hans-Berndt. Verträge mit Schutzwirkung zugunsten Dritter? Marburg 

(Lahn): Philipps-Universität Marburg, Dissertação, 1978, p. 80 e ss; porém, apenas 
no caso em que uma reivindicação principal também em benefício do terceiro foi 
justificada. 

28	 BGH, 02-11-1983 - IV a ZR 20/82: Schutzpflicht des Sachverständigen zugunsten 
eines Dritten, publicado em Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Heft 7, 1984, p. 
355; vide comentário de Walther Hadding em SOERGEL, Hans-Theodor. op. cit., 
§328, ponto 4.

29	 Vide STAUDINGER, Julius von. Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
Einführungsgesetz und Nebengesetzen: BGB. 10./11. Auflage. Teil 1D. Erläutert von 
Hubert Kaduk. Berlin: J. Schweitzer, 1978, observações preliminares aos §§328 e ss.,  
ponto 76-A.
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da interpretação complementar do contrato30. A esta tentativa, 
no entanto, opôs-se a ideia de que uma interpretação adicional 
do contrato na verdade não seria uma interpretação de uma 
existente declaração de intenção, mas uma ilegal adição ao 
contrato pelo Tribunal31.

Por causa disso, o contrato com efeito protetivo de tercei-
ros é muitas vezes concebido, atualmente, como uma relação 
obrigação legal iniciada por meio de um contrato32. Como essa 
relação jurídica nem era regida pelo direito escrito, nem poderia 
ser derivada por meio de interpretação do contrato, levantou-se a 
questão sobre quem colocaria estas relações obrigacionais legais 
em vigor. O Superior Tribunal Federal de Justiça da Alemanha 
(Bundesgerichtshof – BGH) manteve-se “indiferente” quanto a 
esta questão33. Na literatura, argumentou-se pelo desenvolvi-
mento jurisprudencial do direito (richterliche Rechtsfortbildung)34. 
Finalmente, assumiu-se que o contrato com efeito protetivo de 
terceiros é reconhecido consuetudinariamente35.

30	 RGZ 127, 218 (222); BGHZ 159, 1; vide também SOERGEL, Hans-Theodor. op. cit., 
§328, ponto 6.

31	 Vide WOLF, Ernst. Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts. 3. Auflage. Köln: C. 
Heymann, 1982, §9-A, p. 427 e ss.; FIKENTSCHER, Wolfgang; HEINEMANN, 
Andreas. Schuldrecht. 10. Auflage. Berlin: De Gruyter, 2006, §37 VII, p. 158, ponto 305; 
para a responsabilidade em caso de rating solicitado, vide também HENNRICHS, 
Joachim. Haftungsrechtliche Aspekte des Ratings. In: HÄUSER, Franz; HAMMEN, 
Horst et al (Hrsg.). op. cit., p. 875, 888 e ss.

32	 Comentário de Peter Gottwald em SÄCKER, Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; 
OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §328, ponto 164.

33	 BGH, 11.1.1977 – VI ZR 261/75: Ersatzansprüche aus schuldhafter Vertragsverletzung 
gegen Anwalt, publicado em Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Heft 45, 1977, 
p. 2073-2074; BGH, 28.1.1976 – VIII ZR 246/74: Einbeziehung Dritter in den 
Schutzbereich eines Vertrags, publicado em Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 
Heft 16, 1976, p. 712-713 (“não se requer aprofundamento”).

34	 Comentário de Peter Gottwald em SÄCKER, Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; 
OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §328, ponto 167. 

35	 BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. Allgemeines Schuldrecht. 38. Auflage. 
München: C. H. Beck, 2014, §33 I.2, p. 378, ponto 6; para outra opinião, vide 
SOERGEL, Hans-Theodor. op. cit., §328, ponto 8; vide também VAN GELDER, 
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A partir da dedução dogmática do contrato com efeito 
protetivo de terceiros, distinguiu-se a questão para quais danos 
devem ser respondidos. Após a proteção de terceiro ter sido 
concedida inicialmente apenas à reparação de danos pessoais 
e, mais tarde, também à reparação de danos à propriedade, 
finalmente foi expandida à reparação de danos patrimoniais 
puros36. Este desenvolvimento é lógico em si. Pois, a com-
preensão do efeito protetivo de terceiros como causa contra- 
tual ou legalmente extradelitual leva à aplicação do §280 
BGB, o qual reconhece basicamente todos os tipos de danos. 
Pondera-se, entretanto, que o instituto do contrato com efeito 
protetivo de terceiros foi criado para compensar défices do 
direito delitual, existindo preocupações contra uma expan-
são a danos patrimoniais puros. O direito delitual escrito do 
BGB não contém uma cláusula geral difusa, mas sempre vin-
cula qualquer responsabilidade por danos – não importa se 
ato ilícito (§823, Abs. 1 BGB), omissão contrária à obrigação 
de prevenção de acidentes (por exemplo §836, Abs. 1 BGB),  
responsabilidade por culpa presumida (§831 BGB) ou respon-
sabilidade pelo risco de dano (§833, Abs. 1 BGB) – à violação 
de preceito de um direito absoluto. Resolvendo esta conexão 
por meio do contrato com efeito protetivo de terceiros, havendo 
a recusa de uma cláusula geral do direito delitual (“princípio 
indeterminado”37) pelos idealizadores do BGB – em contraste 
com os artigos 1382 e 1383 do Code Civil francês – e a limitação 
dos pré-requisitos do dever de reparação de danos à violação de  

Alfons. Schutzpflichten zugunsten Dritter im bargeldlosen Zahlungsverkehr? 
Zeitschrift für Wirtschafts- und Bankrecht (WM), 1995, p. 1253-1254.

36	 BGH, 6.7.1965 – VI ZR 47/64 (OLG Hamm), publicado em Juristenzeitung (JZ), Band 
21, 1966, p. 141-142; GERNHUBER, Joachim (Hrsg.). Das Schuldverhältnis. Handbuch 
des Schuldrechts. Band 8. Tübingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1989, §21, I 3,  
p. 514.

37	 MUGDAN, Benno. Die gesammten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das 
Deutsche Reich. Band II. Berlin: R. v. Decker, 1899, p. 1267.
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direitos absolutos, “[...] assim criando uma sólida base legal 
para a decisão judicial [...]”38, ao menos parcialmente eli- 
minou-se a assistemática.

Se o contrato com efeito protetivo de terceiros, resul-
tante da Lei de Modernização do Direito das Obrigações 
(Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes), em vigor desde 01 de janeiro 
de 2002, encontrou abrigo no Código Civil, é objeto de debate. 
Alguns argumentam que ele estaria agora aportado no §311, 
Abs. 3, S. 1 BGB, segundo o qual uma relação obrigacional com 
dever de consideração aos interesses da outra parte (§241, Abs. 
2 BGB) pode surgir também para pessoas que nem mesmo 
parte contratual devam ser39. É indiscutível que a formulação 
dessa disposição permite tal interpretação40. No entanto, outros 
sugerem que o contrato com efeito protetivo de terceiros ainda 
não foi regulamentado41. Os representantes da última opinião 
apontam para uma estreita relação supostamente existente 
entre a regra do §311, Abs. 3 BGB e a regulação da culpa in 
contrahendo, em outras palavras, para uma relação jurídica 
extracontratual, que não se enquadraria em um contrato (com 
efeito protetivo de terceiros)42. De qualquer modo, em todo caso, 
a lei ainda não contém uma regra sobre os pré-requisitos de um 
efeito protetivo de terceiros43.

38	 MUGDAN, Benno. op. cit. (Band II), p. 405 e 1267.
39	 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Reform des Rechts der Leistungsstörungen. 

Juristenzeitung (JZ), Band 56, 2001, p. 499-520; BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. 
op. cit., §33 I.2, p. 378, ponto 6.

40	 STAUDINGER, Julius von. op. cit. (2009), §328, ponto 92.
41	 STAUDINGER, Julius von. op. cit. (2009), §328, ponto 92.
42	 SOERGEL, Hans-Theodor. op. cit., §328, ponto 5.
43	 STAUDINGER, Julius von. op. cit. (2009), §328, ponto 92.
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3.3	 Visão Geral da História e da Dogmática  
da Doutrina da Culpa in Contrahendo

Ocasionalmente, há casos em que um dano é causado 
sem desencadear uma efetiva ou até mesmo qualquer tipo de 
conclusão contratual. Um exemplo: K, que gostaria de comprar 
um determinado automóvel usado de V, faz antes um test drive 
com este carro. No caminho, o automóvel para por causa de 
um defeito. K precisa retornar de táxi e, portanto, gasta 100 
euros44. Para lidar com a questão se um lesado – nesta ou em 
situação semelhante – pode exigir indenização, foi desenvolvido  
na Alemanha o instituto jurídico da culpa in contrahendo.

O início da doutrina da culpa in contrahendo está ligado 
desde sempre ao nome de Rudolf von Jhering (1818-1892)45, 
que tem uma interessante conexão com o Brasil, porque seu 
filho mais velho, Hermann von Jhering (1850-1930), viveu no 
Brasil por quarenta anos – entre 1880 e 1920 – e foi fundador 
e primeiro diretor do Museu Paulista (Museu do Ipiranga), 
em São Paulo. Sobre Rudolf von Jhering, foi dito que “[...] ele 
animou os ossos secos do direito romano”46. Com seu ensaio 
Culpa in Contrahendo ou Indenização em Contratos nulos ou não 
chegados à Perfeição47, por ele escrito no ano de 1861, enquanto 
lecionava na Universidade de Gießen, iniciou um desenvol-
vimento, até hoje não concluído. O ponto de partida para sua 

44	 Exemplo em BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. op. cit., §5, p. 63, ponto 1.
45	 KINDEREIT, Kai. Wer fühlt nicht, dass es hier einer Schadensersatzklage bedarf 

– Rudolf von Jhering und die „culpa in contrahendo“. In: Hoeren, Thomas (Hrsg.). 
Zivilrechtliche Entdecker. München: C. H. Beck, 2001, p. 73 e ss.

46	 Disponível em <http://en.wikipedia.org/wiki/rudolf_von_jhering>. Acesso em: 12 
maio 2014.

47	 JHERING, Rudolf von. Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen 
oder nicht zur Perfection gelangten Verträgen. Jahrbücher für die Dogmatik des 
heutigen römischen und deutschen Privatrechts. Band IV. Herausgegeben von C. F. 
von Gerber und R. Jhering. Jena: Friedrich Mauke, 1861, p. 1 e ss. seguintes.
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teoria, que afirmava a possibilidade de existência de uma 
“ação contratual à indenização por dano” (“dano, [...] que a cele- 
bração do contrato causou [...]”, “interesse contratual negativo”) 
devido à “[...] culpa cometida por ocasião de uma relação con-
tratual pretendida [...]” (“culpa in contrahendo”), foi a determi-
nação do Direito Romano (Comum), então subsidiariamente 
aplicável na Alemanha, em Digesto 18.4.8 e 948. De acordo 
com estas prescrições, o comprador de uma herança que não 
existe, por exemplo, porque o testador ainda está vivo49, pode 
recuperar não só o preço de compra pago, mas também exigir 
o interesse. Obviamente, havia aí uma dificuldade. Pois, de 
acordo com a regra geral do Digesto 50.12.185, algo impossível 
não poderia ser objeto de uma obrigação. E um contrato que 
implicava uma performance impossível era nulo (D. 18.1.15 pr.; 
Inst. 3.19.1)50. Mas como, von Jhering perguntou, originar-se-ia  
de um contrato nulo uma reivindicação de indenização?51 Von 
Jhering argumentou que a nulidade se referia somente à “finali-
dade prática principal do contrato”, ou seja, à “responsabilidade 
de satisfazer” as prestações convindas. Portanto, o contrato 
poderia, além disso, ter “efeitos colaterais”, ou seja, poderia 
apresentar “[...] em certas circunstâncias uma obrigação de 
indenizar por dano”52. Ele atribuiu estes efeitos colaterais ao 
seguro necessário do promitente na contratação, para estar em 
uma posição de celebrar eficazmente esse contrato53.

48	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 3, 7, 15, 16, 19, 27.
49	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 10.
50	 Vide KASER, Max. Das römische Privatrecht. 2. Auflage. 1. Abschnitt. München:  

C. H. Beck, 1971, §115, p. 489.
51	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 29; Jhering negou previamente fatos geradores 

externos aos negócios jurídicos à pretensão segundo D. 18.4.9 (JHERING, Rudolf 
von. op. cit., p. 23 seguintes).

52	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 29-32.
53	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 43.
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Ele via a culpa (falha) do promitente, exigida para qualquer 
responsabilização à indenização de danos, naquele que cele-
brou o contrato sem estar seguro quanto ao seu cumprimento54.
Esta culpa forneceu-lhe a base para encontrar um princípio 
geral e, por conseguinte, para expandir a responsabilidade 
por culpa in contrahendo a casos individuais esparsos para 
além do Digesto. Para esta expansão, no entanto, ele formulou 
 limites. O promitente apenas deveria ser responsável por 
culpa quando a outra parte tinha aceitado a oferta55 e quando 
houvesse uma conclusão ou uma celebração ineficaz do con-
trato. Portanto, um mero mau conselho, uma recomendação 
incorreta ou outras declarações em relações extracontratuais 
não poderiam desencadear qualquer responsabilidade por 
culpa in contrahendo56. Até mesmo uma oferta ainda não 
aceita não deveria causar essa responsabilidade57. Os antes 
mencionados maus conselhos foram relegados ao âmbito da 
responsabilidade por dolo, principalmente da responsabilidade 
delitual, onde, contudo, não conduzem a uma reivindicação 
de indenização. Pois “[...] o ato de dolo seria em tal extensão 
um verdadeiro flagelo aos negócios e transações, que toda a 
naturalidade da conversação seria afetada, a mais inofensiva 
palavra seria o cordão da forca!”58.

Para apoiar a sua tese de que existe um princípio geral 
da culpa in contrahendo, von Jhering aludiu a uma esporádica 
responsabilização por culpa em contratos ineficazes, reconhe-
cida, no âmbito da Confederação Germânica, pelas Codificações 
em vigor dos Estados-membros, cuja aplicação, era prioritária 

54	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 34, 40.
55	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 43.
56	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 12, 42.
57	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 43.
58	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 15.
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em relação ao Direito Comum. No §284, Parte I, Título 5º do 
Direito Territorial Geral dos Estados Prussianos (Allgemeines 
Landrecht – ALR), do ano de 1794, Jhering não apenas encontrou 
uma confirmação em termos gerais da sua teoria desenvolvida 
com base no Direito Comum (“O que é lícito em relação ao 
representativo grau de culpa na execução do contrato, vale 
também no caso em que um dos contratantes negligenciou os 
deveres que lhe incumbiam na fase de celebração contratual”). 
Mais que isso, estes Códigos ofereceram-lhe também uma base 
jurídica para ampliar a aplicação da sua doutrina a outros 
grupos de casos, além do conhecido caso do Direito Romano 
de se contrair uma prestação inicialmente impossível, repetido 
também no §878 do Código Civil Austríaco de 1812 (Allgemeine 
bürgerliche Gesetzbuch – ABGB). A partir do §33, Parte I, Título 
5º ALR, Jhering formulou a responsabilidade por culpa de 
uma pessoa incapaz que tinha induzido outra a celebrar um 
contrato. No §105, Parte I, Título 5ºALR, ele encontrou uma 
culpa-responsabilidade pelo anúncio não tempestivo da retirada 
de uma oferta. No §79, Parte I, Título 4º ALR, ele reconheceu 
uma responsabilidade à indenização por danos do declarante, 
pela ineficácia de uma oferta devido a erro (§§75 a 78, Parte I, 
Título 4º ALR). Jhering assumiu esses grupos de casos em sua 
doutrina e expandiu-a à responsabilidade do representante 
não autorizado, tendo em conta o artigo 54 do projeto de lei 
comercial de Nuremberg59.

A doutrina da culpa in contrahendo, fundada por von 
Jhering, espalhou-se rapidamente. Já em 1875, o Tribunal 
Superior de Comércio condenou o vendedor de uma preten-
são inexistente – invocando em primeiro lugar a “Jhering,  
p. 16, 32, 36, 39 (culpa in contrah.)” – a restituição do interesse 

59	 JHERING, Rudolf von. op. cit., p. 53 e ss., nota de rodapé 56 e p. 90.
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negativo60. Os princípios da culpa in contrahendo, elaborados 
por von Jhering, tornaram-se mais significativos quando foram 
assumidas pelo maior pandectista da segunda metade do século 
XIX, Bernhard Windscheid, contra a doutrina dominante do 
Direito Romano de então61. Esta circunstância promoveu tam-
bém a sua inclusão no Código Civil Alemão (BGB). Windscheid 
participou, de fato, como o mais proeminente representante da 
Ciência do Direito, na criação do primeiro esboço de Código 
Civil Alemão, na primeira Comissão para a elaboração do 
Código Civil62.

Os autores do código civil não tinham o objetivo de 
reformular completamente o Direito Civil. Pelo contrário, eles 
queriam simplesmente organizar o Direito Comum, forma-
tado pela Ciência do Direito e jurisprudência, em uma ordem 
sistemática. Por isso, eles se limitaram, ao regrar a culpa in 
contrahendo, aos casos centrais enumerados por von Jhering. 
Eles estabeleceram uma responsabilidade no interesse negativo 
nos casos de impugnação de uma declaração de vontade devida 
a erro63 (§122 BGB) e de contrato nulo devido à impossibilidade 
inicial da prestação (§307 BGB)64. Na hipótese do representante 
não autorizado, uma responsabilidade no interesse negativo por 
culpa in contrahendo foi considerada, mas, então65, foi disposta 

60	 ROHG XVI, 143, 150.
61	 WINDSCHEID, Bernhard. Lehrbuch des Pandektenrechts. 1. Auflage. Band 2. 1. 

Abteilung. Düsseldorf: Julius Buddeus, 1865, §315, p. 183, nota de rodapé 7.
62	 Sobre a história da gênese do BGB, vide ASHTON, Peter Walter. A História da 

Elaboração do BGB Alemão. Revista da Faculdade de Direito Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul, v. 31, 2013, p. 223 e ss.

63	 E por nulidade da declaração de vontade pela ausência de seriedade, segundo 
§118 BGB.

64	 Assim como por uma violação de um contrato frente uma proibição legal (§309 
BGB versão antiga).

65	 De acordo com o Art. 55 do Código Comercial Geral Alemão (Allgemeine Deutsche 
Handelsgesetzbuch – ADHGB).
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uma responsabilidade do “falsus procurator” na execução 
ou no interesse positivo (§179 BGB), porque, caso contrário,  
o interesse das relações jurídicas não seria suficientemente 
levado em conta66. Com isso, o legislador, entretanto, já tomou 
um rumo significativo. Nos trabalhos preparatórios do Código 
Civil, o legislador não decidiu, no âmbito da primeira concepção 
do §345 (igual ao §307 BGB da versão antiga) e em outras pas-
sagens, a questão de a responsabilidade no interesse negativo 
ser uma responsabilidade por delito ou devido à obrigação 
negocial. Em vez disso, acreditava-se que a resposta a essa 
pergunta poderia ser deixada à ciência e a prática jurídica67. 
Embora os redatores do Código quisessem conter uma proli- 
feração da responsabilidade pré-contratual na acepção de von 
Jhering, determinaram no §676 BGB versão antiga, que quem 
dá conselho ou recomendação a outrem, não é obrigado à 
reparação de dano resultante do seguimento do conselho ou 
da recomendação, sem prejuízo de uma responsabilização 
decorrente de um contrato ou de um delito68. No entanto, com 
a citada observação da primeira concepção do §345 BGB, seus 
autores prepararam o terreno para superar a base dogmática da 
culpa em contrahendo no contrato – ineficaz – de von Jhering69. 
Por fim, isso levou a uma expansão considerável do âmbito da 
aplicação deste instituto jurídico. Essa ampliação foi baseada 
em concepções dogmáticas variadas.

66	 MUGDAN, Benno. op. cit. (Band I), p. 487.
67	 MUGDAN, Benno. op. cit. (Band II), p. 98; MUGDAN, Benno. op. cit. (Band I), p. 460; 

comentário de Volker Emmerich em SÄCKER, Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; 
OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §311, ponto 37.

68	 MUGDAN, Benno. op. cit. (Band I), p. 310, 959 e ss.
69	 Comentário de Volker Emmerich em SÄCKER, Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; 

OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §311, ponto 38 (“convite ao desenvolvi-
mento do direito”).
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Uma primeira fase, que durou até cerca de 1910, é carac-
terizada, em grande parte, por uma aplicação literal do Código 
Civil (BGB), que entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 1900. 
Por conseguinte, a jurisprudência dos tribunais superiores, 
inicialmente, conteve-se em fazer quaisquer experimentos 
no âmbito da culpa in contrahendo. Referindo a falta de uma 
disposição, comparável ao §284, Parte I, Título 5º ALR, de 
hipóteses de incidência gerais (allgemeinen Tatbestands) de uma 
responsabilidade na fase da celebração contratual no BGB, e que 
o antigo §307 BGB seria uma disposição especial70, o Tribunal 
Imperial rejeitou uma equiparação da culpa in contrahendo 
com a falha na execução de um contrato71. Pelo contrário, pode-
ria ser levada em consideração, no máximo, uma obrigação à 
indenização de danos decorrentes de responsabilidade por 
ato ilícito, embora uma responsabilidade segundo §823, Abs. 1 
BGB, via de regra, fosse rejeitada, porque esta disposição não 
protege os ativos patrimoniais72. A impressão de que o direito 
delitual protegia muito pouco os requerentes, em casos deste 
tipo73, levou a jurisprudência a se afastar da sua posição restri-
tiva74. O Tribunal – levando em conta o pensamento jurídico do 
§463, S. 2 BGB – deu um primeiro passo no âmbito da prepara-
ção da celebração do contrato, ao considerar que um contrato  
celebrado e subsequentemente eficaz poderia justificar, por 
meio de uma espécie de efeito prévio, anterior à sua celebração, 
uma responsabilidade contratual devida à culpa, para além 

70	 Esta referência significou a rejeição de uma analogia.
71	 RG JW 1908, 657.
72	 RG JW 1909, 684; LZ 1910, 80 (81).
73	 RGZ 65, 17 (19); RGZ 95, 58 (60).
74	 Comentário de Volker Emmerich em SÄCKER, Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; 

OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §311, ponto 38, com nota de rodapé 111.
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dos casos expressamente previstos em lei75. Claro que esta 
abordagem não prosperou, porque uma violação de obrigações, 
resultante de um contrato celebrado mais tarde, mesmo antes da 
celebração do contrato, é uma impossibilidade lógica76. Algum 
tempo depois, a conexão a um contrato celebrado e finalmente 
eficaz foi, então, abandonada. Mesmo antes da celebração de um  
contrato poderiam surgir – dizia-se – deveres de diligência, cujo 
descumprimento induziria à indenização, independentemente 
de o contrato, posteriormente, realizar-se ou não77. Se não este 
contrato, então, o que originaria esses deveres? Inicialmente,  
o Tribunal Imperial recorreu à ideia de um contrato tacitamente 
acordado, que deveria preparar a celebração do contrato de fato 
pretendido78. Obviamente, tal acordo tácito, projetado espe-
cialmente para a fase de contatos preparatórios ao contrato, é 
prontamente possível, do mesmo modo que um acordo expresso 
correspondente79, como uma letter of intent ou um memorandum 
of understanding. A jurisprudência enfrentou, posteriormente, 
a acusação suscitada, de fato justificável, de que tal contrato 
preparatório seria via de regra uma pura ficção80, com um  
distanciamento da culpa in contrahendo de categorias contra-
tuais. Este distanciamento foi iniciado devido à constatação de 

75	 RGZ 95, 58 (60); comentário de Volker Emmerich em SÄCKER, Franz Jürgen; 
RIXECKER, Roland; OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §311, ponto 38.

76	  GERNHUBER, Joachim (Hrsg.). op. cit., §8, I 4, p. 176.
77	  RGZ 107, 357 (362); comentário de Volker Emmerich em SÄCKER, Franz Jürgen; 

RIXECKER, Roland; OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §311, ponto 38, nota 
de rodapé 112.

78	 RGZ 65, 17, (19); GERNHUBER, Joachim (Hrsg.). op. cit., §8, I 4, p. 176.
79	 WOLF, Ernst. Lehrbuch des Schuldrechts. Band 1. Allgemeiner Teil. Köln: C. Heymann, 

1978, §9 J, p. 509 e ss.; VAN GELDER, Alfons. op. cit., p. 1253-1254.
80	 STOLL, Heinrich. Haftung für das Verhalten während der Vertragsverhandlungen. 

Leipziger Zeitschrift für Handels-, Konkurs- und Versicherungsrecht (LZ), Band 17, 1923, 
p. 543.
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que a culpa in contrahendo seria “semelhante ao contrato”81, 
pois uma relação jurídica meramente semelhante ao contrato não 
é precisamente uma relação contratual. Em RGZ 107, 357 (362), 
o Tribunal Imperial invocou um dos pensamentos jurídicos 
subjacentes nos §§179, 307, 309, 694 BGB, o qual – porque seria 
indispensável às transações negociais – deveria ser aplicado 
também a outras situações, que seriam bastante semelhantes 
aos casos previstos em lei. Em RGZ 120, 126 (133), o Tribunal 
exprimiu, então, de modo metodicamente claro, uma analogia 
jurídica. Contra isso, entretanto, opôs-se o argumento de que as 
determinações legislativas (§§122, 179, 307 BGB versão antiga)82, 
geralmente mencionadas no âmbito da responsabilidade pré-
-contratual, são tão esporádicas e suas formas tão diferentes83, 
que uma analogia geral não seria possível84. A separação da 
culpa in contrahendo das categorias contratuais foi concluída, 
quando o BGH finalmente descreveu a culpa in contrahendo 
como uma relação obrigacional legal, em complemento ao 
do Direito escrito85. Quem, entretanto, teria estabelecido essa  
relação jurídica, não sendo o legislador, o BGH não revelou. 
Mais tarde, referiu-se a culpa in contrahendo como um produto 
de desenvolvimento judicial do direito86. Neste momento, a 
relação obrigacional pré-contratual já havia sido há décadas em 

81	 RGZ 78, 239 (240): “uma relação jurídica preparatória à compra (...), que apresenta 
um caráter semelhante ao contrato”; comentário de Volker Emmerich em SÄCKER, 
Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; OETKER, Hartmut (Hrsg.). op. cit. (2012), §311, 
ponto 38, nota de rodapé 112. Vide também o título do §311, Abs. 2, 3 BGB: “relação 
obrigacional semelhante a negócio jurídico”.

82	 Vide BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. op. cit., §5 I, p. 378.
83	 §122 BGB: responsabilidade objetiva; §179, Abs. 1 BGB: responsabilidade pelo 

interesse de cumprimento.
84	 LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts. 14. Auflage. Band I. Allgemeiner Teil. 

München: C. H. Beck, 1987, §9, I, p. 107; WOLF, Ernst. op. cit. (1978), §9 J, p. 513.
85	 BGHZ 6, 330, 333.
86	 LARENZ, Karl. Kennzeichen geglückter richterlicher Rechtsfortbildung. Karlsruhe:  

C. F. Müller, 1965, p. 5-13.
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toda parte cada vez mais reconhecida, embora com diferente  
fundamentação doutrinal. Portanto, o BGH classificou o insti- 
tuto de culpa in contrahendo como direito consuetudinário, 
quase exatamente cem anos após o seu surgimento, pela pri-
meira vez, na jurisprudência do Tribunal Superior de Comércio87.

Como em 2001, o Direito das Obrigações do Código 
Civil (BGB) foi, então, extensivamente revisado, introduziu-se 
também uma disposição geral mais ampla sobre a culpa im 
contrahendo na codificação. De acordo com §311, Abs. 2 BGB, 
forma-se uma relação jurídica com obrigações em consideração 
aos interesses da outra parte (§241, Abs. 2 BGB), também pela 
inclusão de negociações contratuais, por meio da iniciação de 
um contrato ou por meio de contatos negociais semelhantes. Este 
instituto jurídico é, fundamentalmente, adequado para desen-
cadear uma responsabilidade não delitual também em casos de 
conselhos viciosos não requisitados ou de avaliações defeituosas, 
efetuadas sem o mandato correspondente. Enquanto o §676 
BGB versão antiga impediu tal responsabilidade, possibilitando 
uma responsabilidade por tais declarações apenas por funda-
mento contratual ou delitual, o §675, Abs. 2 BGB versão nova 
não mais obstruiu uma responsabilidade extracontratual ou 
extradelitual, porque a determinação modificada em 1999 do 
§676 BGB versão antiga para o §675, Abs. 2 BGB versão nova 
permitiu, a partir de então, uma responsabilidade por conselhos 
ou recomendações também devido a uma “responsabilidade 
decorrente de outras disposições legais”. Esta modificação foi 
particularmente pensada para a, neste meio tempo, respon-
sabilidade – não delitual – por informações88, introduzida no 

87	 BGH, 11.5.1979 – V ZR 75/78: Verweigerung der Vertragserfüllung nach Ablauf 
der Anfechtungsfrist, publicado em Neue Juristische Wochenschrift (NJW), Heft 39, 
1979, p. 1983.

88	 E apenas a versão reformulada tem, a esse respeito, significado declaratório. Vide 
comentário de Peter W. Heermann em SÄCKER, Franz Jürgen; RIXECKER, Roland; 
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âmbito do direito negocial de títulos financeiros89. “Outras 
disposições legais”, no entanto, também foi expressão incluída 
em 2002 na disposição do §311, Abs. 2 e 3 BGB sobre a culpa 
in contrahendo90.

Notável é que a então responsabilidade por interesse 
negativo pela impossibilidade inicial (§307 BGB versão antiga), 
ou seja, o núcleo romano-jurídico da doutrina da culpa in con-
trahendo de von Jehring, foi removida e substituída por uma 
responsabilidade contratual pelo interesse de cumprimento 
(§311 BGB).

3.4	 Responsabilidade de Especialista

Nas últimas décadas, há nas tendências jurisprudenciais 
o uso do contrato com efeito protetivo de terceiros e a culpa 
in contrahendo como instrumentos para fundamentação de 
uma responsabilidade extradelitual de especialista. Um caso 
formulado a partir das categorias do contrato com efeito prote- 
tivo de terceiros, relacionado a uma das responsabilidades 
de agências de rating, é a responsabilidade de um perito por 
erro na avaliação de um imóvel, quando o parecer dado, enco-
mendado pelo vendedor ao perito, é destinado ao uso frente 
ao comprador ou um credor91. Outro refere-se à responsabi-

OETKER, Hartmut (Hrsg.). Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch. 6. 
Auflage. Band 4 . München: C. H. Beck, 2012, §675, ponto 112 e ss.

89	 ALEMANHA. Deutscher Bundestag. Drucksachen des Deutschen Bundestages. 
14. Wahlperiode. Drucksache 14/745, de 12 de abril de 1999, p. 15; comentário de 
Klaus Peter Berger em ERMAN, Walter. BGB. 13. Auflage. Band 1. Herausgegeben 
von Harm-Peter Westermann, Barbara Grunewald und Georg Maier-Reimer. Köln: 
Otto Schmidt, 2011, §675, ponto 150.

90	 Comentário de Detlev Fischer em BAMBERGER, Heinz Georg; ROTH, Herbert. 
BGB. Beck’scher Online-Kommentar (1.11.2013). München: C. H. Beck, 2013, §675, 
ponto 91.

91	 BGHZ 159, p. 1 e ss.
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lidade de um auditor frente a uma instituição creditícia que 
concede um empréstimo a um cliente bancário, com base em 
um relatório do auditor encomendado pelo cliente sobre o 
risco de crédito do cliente92. Um caso fundado nos princípios 
da culpa in contrahendo é constituído pela responsabilidade 
pelo prospecto (Prospekthaftung), baseada no direito civil geral 
não escrito, quando uma personalidade conhecida, que toma 
para si a pretensão de ter conhecimentos especiais, oferece 
informações errôneas sobre um investimento em um prospecto93.

3.5	 Contrato com Efeito Protetivo de Terceiros  
e Culpa in Contrahendo por Rating Falho

Pergunta-se agora se um investidor pode exigir uma 
indenização por danos devidos a um rating falho, em face da 
agência de rating em questão, a partir de um contrato com 
efeito protetivo de terceiros ou da culpa in contrahendo, sendo 
distinguidas duas situações, a do rating solicitado (“solicited 
rating”) e a do rating não solicitado (“unsolicited rating”). No 
primeiro caso, existe um contrato entre a agência de rating e 
o emitente, orientado à elaboração de um rating (notação). Se 
tal contrato pode desenvolver um efeito protetivo a favor de 
investidores, que adquirem ou vendem títulos de dívida deste 
emitente, há controvérsia na literatura jurídica alemã. De acordo 
com a jurisprudência do BGH, há, em geral, quatro condições 
para tal efeito protetivo: em primeiro lugar, o terceiro deve estar 
tão exposto aos perigos da relação obrigacional pretendida 

92	 BGH, 19.3.1986 – IVa ZR 127/84: Zur Berufshaftung von Wirtschaftsprüfern (BGB 
§§ 826, 328, 133, 157), publicado em Juristenzeitung (JZ), Band 41, 1986, p. 1111.

93	 BGH, 17.11.2011 – III ZR 103/10: Prospekthaftung eines früheren Spitzenpolitikers 
wegen werbender Aussagen in der Produktinformation, publicado em Neue 
Juristische Wochenschrift (NJW), Heft 11, 2012, p. 758.
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quanto o credor (proximidade do terceiro com a prestação – 
Leistungsnähe des Dritten). Em segundo lugar, o credor deve 
ter um interesse legítimo na proteção do terceiro (interesse na 
inclusão do terceiro – Einbeziehungsinteresse). Em terceiro lugar, 
o devedor precisa ter a possibilidade de reconhecer a existência 
do primeiro e do segundo requisitos no momento da consti-
tuição da relação obrigacional. E em quarto lugar, o próprio 
terceiro não deve ter nenhuma reivindicação de conteúdo compa- 
rável94. Quanto à responsabilidade da agência de rating frente 
aos investidores, concordou-se largamente, a princípio, que o 
investidor, de acordo com o conteúdo do contrato de rating, 
entra em contato com a prestação pretendida na elaboração do 
rating, a qual a agência de risco prometeu fornecer ao emitente. 
Pois o rating deve oferecer ao investidor – este é o propósito 
principal do contrato de rating – um auxílio à decisão relativa 
aos títulos financeiros deste emitente. Também se pode afir-
mar, sem maiores delongas, que há um interesse na inclusão 
por parte do emitente, porque detém obrigações de proteção 
frente aos investidores, que exigem a representação realista 
do risco de inadimplência do título95. Em contraste, existe 
disputa em relação à questão da possibilidade da agência de 
rating reconhecer, quando da emissão da notação, quais são as 
potenciais reivindicações dos demandantes creditícios, como 
a proximidade da prestação. Alguns duvidam disso, porque o 

94	 Para uma visão geral, BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. op. cit., §33 II, p. 378 
e ss. O entendimento expressado por Walker (p. 381), também compartilhado pelo 
BGH (BGHZ 56, 269 [271]), de que uma pretensão delitual de terceiro frente ao 
ofensor não é suficiente, é baseado em prazos de prescrição delitual mais curtos, 
anteriormente válidos (§852 BGB versão antiga). Após a harmonização dos prazos 
de prescrição pela reforma do Direito das Obrigações Alemão de 2002, essa opinião 
se tornou desatualizada (PINGER, Winfried; BEHME, Caspar. Der Vertrag mit 
Schutzwirkung für Dritte als Rechtsgrundlage der Gutachterhaftung gegenüber 
Dritten. Juristische Schulung (JuS), Heft 8, 2008, p. 675-677).

95	 FORSCHNER, Julius. Die Haftung der Ratingagenturen. Jura Studium & Examen, 
2012, Ausgabe 1, p. 5-18.
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círculo de investidores não é limitado ao adquirente original 
da emissão, mas também inclui os investidores do mercado 
secundário96. Outros argumentam pelo reconhecimento do 
círculo de pessoas protegidas, pois as agências estariam cien-
tes de que o propósito de suas notações visa à divulgação aos 
investidores97. Ainda não há uma clara jurisprudência superior 
sobre esta questão.

Quando o rating não foi solicitado pelo emitente (“unso-
licited rating”), inexistindo uma conexão contratual entre a 
agência e o emitente, as reivindicações de indenização por 
danos ao investidor sobre a base de um contrato em favor de 
terceiro são de início desconsideradas. Assim, a questão que 
se coloca é se seria considerada uma responsabilidade baseada 
nesta relação jurídica, que pode ser realizada antes mesmo da 
celebração de contratos, designadamente na culpa in contra- 
hendo. É de se considerar, neste contexto, a fase de tomada 
de decisão de um investidor antes da aquisição de títulos do 
emitente. Enquanto o contrato refere-se a uma notação destes 
títulos, a aplicação da culpa in contrahendo, em seu ponto de 
partida, permanece aberta. Pois esta relação obrigacional tam-
bém pode surgir, como já descrito, para pessoas que não são 
por si próprias partes contratuais (§311, Abs. 3, S. 1 BGB). Em 
particular, pode um terceiro ser obrigado a indenizar danos, 
se assume para si um especial grau de confiança e, portanto, 
influencia significativamente a celebração do contrato (§311, 
Abs. 3, S. 2 BGB). Alguns querem a pronta aplicação do dis-
posto no §311, Abs. 3, S. 2 BGB ao rating não solicitado98. O 
investidor confia – então foi dito – que o expert (a agência de 

96	 Vide ROSSET, Christophe. Haftung von Ratingagenturen. KCD Schriftenreihe. Band 
2. Herausgegeben von Peter Ruhwedel. Essen: MA Akademie, 2013, p. 33.

97	 HAAR, Brigitte. op. cit. (NZG, 2010), p. 1281-1283.
98	 ROSSET, Christophe. op. cit., p. 35; WOJCIK, Karl-Philipp. op. cit. (NJW, 2013),  

p. 2385 e ss.
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rating) apresenta um parecer especializado independente. Em 
contraste, outros sentem-se profundamente desconfortáveis pela 
aplicação dessa determinação, que faria com que a agência de 
rating suportasse imprevisíveis danos de terceiros99. Por isso, 
realçou-se que os ratings não são recomendação de investimento, 
mas simplesmente expressão de opinião a respeito do risco 
de inadimplência de títulos financeiros avaliados, havendo 
ausência do “impacto significativo” na celebração do contrato, 
requerido pelo §311, Abs. 3, S. 2 BGB100. Esta também é uma 
controvérsia ainda não decidida pela jurisprudência.

4	 Responsabilidade das Agências de Rating  
nos termos do Direito Europeu

A dificuldade101 em encontrar uma base adequada para 
uma responsabilização perante os investidores nas legislações 
dos Estados-membros da União Europeia induziu o legislador 
europeu a providenciar, em maio de 2013, uma responsabilidade 
das agências de rating por causa de classificações insuficientes 
frente a investidores em toda a Europa102. Mas isso desencadeou 
um problema para o poder legislativo. Nem toda avaliação de 

99	  HENNRICHS, Joachim. Haftungsrechtliche Aspekte des Ratings. In: HÄUSER, 
Franz; HAMMEN, Horst et al (Hrsg.). op. cit., p. 875-890.

100	FORSCHNER, Julius. op. cit., p. 5-17.
101	Também no direito alemão, vide HAAR, Brigitte. Nachhaltige Ratingqualität 

durch Gewinnabschöpfung? - Zur Regulierung und ihrer Implementierung 
im Ratingsektor. Zeitschrift für Bankrecht und Bankwirtschaft (ZBB), Heft 3, 2009,  
p. 177-184.

102	WOJCIK, Karl-Philipp. op. cit. (NJW, 2013), p. 2385-2388; DUTTA, Anatol. Die 
neuen Haftungsregeln für Ratingagenturen in der Europäischen Union: Zwischen 
Sachrechtsvereinheitlichung und europäischem Entscheidungseinklag. Zeitschrift 
für Wirtschafts- und Bankrecht (WM), n. 37, 2013, p. 1729; WITTE, Jürgen Johannes; 
HENKE, Jessika. Status quo der Regulierung nach der neuen Rating-ÄnderungsVO. 
Der Betrieb (DB), Heft 40, 2013, p. 2257; HAAR, Brigitte. op. cit. (DB, 2013), p. 2489. 
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credibilidade de um devedor, que, em retrospectiva, prova-se 
demasiadamente otimista ou pessimista, é falha. Portanto, o 
legislador europeu teve que especificar quais más condutas das 
agências de rating resultam em uma responsabilidade. Por isso, 
o conjunto de fatos do artigo 35-A do regulamento europeu 
sobre agências de rating (Regulamento CE N° 1060/2009, de 16 
de setembro de 2009), o qual fundamenta uma responsabilidade 
das agências de rating, refere-se a um rol extensivo (anexo III), 
no qual se enumera em detalhes quando se assume uma conduta 
imprópria. Para esse propósito, inclui-se, por exemplo, a situação 
ocorrida quando a agência de rating falha ao eliminar conflitos 
de interesses, ou quando não garante que as classificações por 
ela emitidas sejam baseadas em uma análise minuciosa de 
todas as informações a ela disponíveis. No entanto, tal violação 
só gerará uma responsabilidade quando a agência de rating 
agiu intencionalmente ou de modo grosseiramente negligente. 
Este standard de falha pareceu adequado ao legislador, porque 
o conteúdo de um rating inclui a avaliação de fatores econô- 
micos complexos e porque a aplicação de diferentes métodos de 
avaliação pode conduzir a classificações diferentes, nenhuma 
podendo ser considerada errada103. Além disso, a agência de 
rating só é responsável quando a conduta viciosa impacta a 
classificação104. Ademais, um investidor deve demonstrar que 
confiou nesse rating, com a devida diligência, ao tomar sua 
decisão de investimento (art. 35-A, Abs. 1 do Regulamento 
CE N° 1060/2009, de 16 de setembro de 2009, sobre agências de 
rating). Deve-se ter em conta, no entanto, que especialmente os 
pequenos investidores não estão frequentemente em posição de 
analisar criticamente as classificações emitidas por uma agência 

103	UNIÃO EUROPEIA, Regulamento (UE) Nº 462/2013, de 21 de maio de 2013, consi- 
deração 33.

104	A conduta viciosa precisa ter modificado o resultado do rating. WOJCIK, Karl-
Philipp. op. cit. (NJW, 2013), p. 2385 e ss.
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de rating105. Outrossim, o investidor deve fornecer informações 
precisas e detalhadas sobre a má conduta da agência de rating 
(art. 35-A, Abs. 2 do Regulamento CE N° 1060/2009, de 16 de 
setembro de 2009, sobre agências de rating). Obviamente, o 
juízo deve ponderar que o investidor possivelmente não tem 
acesso a informações que estão exclusivamente na esfera da 
agência de rating106. Por meio dessas limitações, a responsabi-
lidade das agências de rating nos termos do direito europeu 
foi, não insignificantemente, restrita107. Isto, no entanto, não 
leva, de nenhum modo, a uma deterioração do status jurídico 
do investidor. Pois o regulamento europeu sobre agências de 
rating permite, aos Estados-membros da União Europeia, a 
manutenção de regras nacionais sobre responsabilidade civil, 
que sejam mais favoráveis aos investidores (art. 35-A, Abs. 5 
do Regulamento CE N° 1060/2009, de 16 de setembro de 2009, 
sobre agências de rating)108.

Considerações Finais

O regulamento europeu sobre agências rating, revisado 
em maio de 2013, introduziu, pela primeira vez, uma base 
juridicamente segura para a responsabilidade das agências 
de rating em toda a Europa. Com isso, o legislador euro-
peu demonstrou bom senso, ao estabelecer altas exigências 
para a responsabilidade de uma agência de rating perante 
um investidor. Com razão, ele ponderou que a função das 

105	UNIÃO EUROPEIA, Regulamento (UE) Nº 462/2013, de 21 de maio de 2013, consi- 
deração 36.

106	UNIÃO EUROPEIA, Regulamento (UE) Nº 462/2013, de 21 de maio de 2013, consi- 
deração 34.

107	 Ver WOJCIK, Karl-Philipp. op. cit. (NJW, 2013), p. 2385-2388.
108	 UNIÃO EUROPEIA, Regulamento (UE) Nº 462/2013, de 21 de maio de 2013, consi- 

deração 35.
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agências de rating, como intermediárias de informações, a 
serviço da eficiência dos mercados de capitais, não deveria ser 
indevidamente prejudicada por hipóteses de responsabilidade  
muito pungentes.
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Zusammenfassung: Die Europäische Union hat 2014 eine neue 
Datenschutzverordnung erlassen, um das Verkehr persönlicher 
Informationen in der heutigen Internetzeit besser zu regulieren. Jedoch 
kommt ein rechtliches Problem, wenn eine Person ihre Informationen 
veröffentlichen will, die aber danach missgehandelt werden. Dieser 
Artikel zielt, verschiedene persönliche Rechte in der Perspektive des 
europäischen Rechts zu vereinbaren, nähmlich die Meinungsfreiheit 
und das Datenschutzrecht. Nach einer kurzen Zusammenfassung 
der Robert Alexys Prinzipien-Schranken-Theorie, laut der gemäβ 
der Situation ein Prinzip als wichtiger als anderen erfindet wird, 
wurden zwei wichtigen Entscheidungen analysiert, eine von dem 
Bundesgerichtshof und eine von dem Europäischen Gerichtshof. 
Jede Entscheidung hat ein Recht mehr bewertet – Meinungsfreiheit 
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oder Datenschutzrecht, und es wird gezeigt, wie beide Prinzipien 
seit ihrer ersten juristischen Anerkennungen in unserer modernen 
Gesellschaft nötig sind.

Schlüsselwörter: Datenschutz. Meinungsfreiheit. Personbezogene 
Information. Europäisches Recht.

Resumo: A União Europeia promulgou um novo regulamento de 
proteção de dados, a fim de que o trânsito de informações pessoais 
no contexto atual da Internet fosse melhor regulado. Todavia, um 
problema jurídico surge quando o indivíduo quer publicar suas 
informações pessoais, mas que depois serão utilizadas ilicitamente. 
O presente artigo propõe-se a conjugar diferentes direitos de perso
nalidade na perspectiva do Direito Europeu, especificadamente a 
liberdade de expressão e o direito à proteção de dados. Após um breve 
resumo da teoria dos princípios de Robert Alexy, segundo a qual 
um princípio será considerado preponderante em relação a outro a 
depender da situação, duas decisões paradigmáticas são analisadas, 
uma do Tribunal Federal de Justiça alemão e uma da Corte Europeia 
de Justiça. Em cada julgado, um direito preponderou – direito à liber-
dade de opinião ou direito à proteção de dados, e foi demonstrado 
como os dois princípios são importantes para a sociedade moderna 
desde os seus primeiros reconhecimentos jurídicos.

Palavras-chave: Proteção de Dados. Liberdade de Opinião. Informações  
Pessoais. Direito europeu.

Abstract: The European Union issued in 2014 a new data protection 
regulation, so that the traffic of personal information in the current 
context of the Internet could be better regulated. However, a legal 
problem arises when the individual wants to publish his personal 
information, but it is then used unlawfully. This article aims to 
combine different personality rights in European law perspective, 
specifically freedom of expression and the right to data protection. 
After a short summary of the theory of the principles of Robert Alexy, 
according to which a principle is considered dominant over another 
depending on the situation, two paradigmatic decisions are analyzed, 
from the German Federal Court of Justice and the European Court 
of Justice. In each trial a right prevailed - the right to freedom of 
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speech or right to data protection, and it has been shown how the 
two principles are important to modern society since its first legal 
recognition.

Keywords: Data Protection. Freedom of Expression. Person-related 
Information. European Law.

Einleitung

2012 wurde in der Europäischen Kommission zuge-
stimmt, eine Verordnung über Datenschutz und – freiverkehr 
zu erlassen. Der Zweck war, strengere Vorschriften als die 
in der geltenden Richtlinie 95/46/EG vorzuschlagen, die die 
Mitgliedsstaaten in die nationale Rechtsordnung umsetzen 
müssen. Das Datenschutzrecht ist ein vom Staat geschütztes 
privates Grundrecht, das erst in den 70er Jahren wegen der  
Entwicklung einer schnelleren und automatisierten Verarbei-
tung gegründet und anerkannt wurde. In dieser Arbeit wird 
das Datenschutzrecht tief analysiert und die gesetzlichen Rechts-
ordnung der drei juristischen Ebene (international, europäisch 
und national – deutsch) werden präsentiert, insbesonders 
den Vorschlag der neuen Verordnung zum Schutz natürlicher 
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und 
zum freien Datenverkehr.

Laut der Robert Alexys Theorie kann ein Grundrecht von 
anderen Grundrechten beschränkt werden. In dieser Arbeit 
wird die vom Datenschutz mögliche Schränkung der Meinungs-
freiheit untersucht. Die Meinungsfreiheit ist eine der wichtigsten 
Säule der Demokratie und umfasst die freie Äußerung per-
sönlicher Ansichten sowie die nicht von der Zensur gefähr-
dete Presse. Deshalb wird dieses Grundrecht auch anerkannt, 
um den Schutzbereich und mögliche Eingriffe zu verstehen. 
Die folgende Arbeit versucht die Grundrechte zu begründen 
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und erklären und die Geschichte des Datenschutzrechts in 
Europa bis den Entwurf der neuen Datenschutz-Verordnung zu  
analysieren. Danach werden zwei Urteile miteinander vergli-
chen: der EuGH hält die Meinungsfreiheit für wichtiger, wohin-
gegen der BGH den Datenschutz privilegiert. Es wird deswegen 
geprüft, dass man für die Abwägung der Grundrechte in realen 
Konfliktsituationen den Zweck und den Geltungsbereich der 
Prinzipien beachten soll. In einer Entscheidung hat der Europä-
ische Gerichtshof die Meinungsfreiheit von Publikationen per-
sonenbezogener Daten, die schon veröffentlicht wurden, höher 
gewichtet. In einer anderen wurde das Persönlichkeitsrecht 
von dem Bundesgerichtshof höher bewertet. Schließlich fasst 
ein Fazit die wichtige Informationen und die Schlusspunkte 
dieser Arbeit zusammen.

1 Neuer Kontext

Als im Jahr 1995 die Richtlinie 95/46/EG erlassen wurde, 
war der Zugang zum Internet noch nicht verbreitet und die 
staatliche Pflicht über persönliche Daten war ein neues Thema, 
besonders nachdem die Charta der Grundrechte der Europäi-
schen Union und die Europäische Menschenrechtskonvention 
in Artikeln 8 beider Dokumente den Schutz personenbezogener 
Daten als Grundrecht verankert haben. Heutzutage werden 
in immer schnellerem Tempo neue Technologien entwickelt, 
die öfter von den Unternehmern, Behörden und Staatsorganen 
benutzt werden, um private Informationen zu verarbeiten und 
dadurch bessere Kenntnisse über Kunden beziehungsweise 
Bürger zu sammeln. Außerdem veröffentlichen die Menschen 
in dem globalen Netz ihre persönlichen Daten, folglich sind 
Informationsaustausch und –erhebung dementsprechend 
unkompliziert geworden. Eine moderne verknüpfte Welt 
bedeutet neue rechtlichen Herausforderungen, die in Rahmen 
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einer geänderten Wirtschaft und einer entwickelnden Infor-
mationsgesellschaft einen Schutz von persönlichen Daten 
fordern, abgesehen von Nationalität oder Wohnungsort. Die 
Verarbeitung personenbezogener Daten sollte binnen einer 
freien, gerechtfertigten und sicheren Gesellschaft geleitet 
werden, um eine europäische wirtschaftliche Verbindung 
und den Volkswohlstand zu gewährleisten.

2 Datenschutz

2.1 Definitionen

Der Datenschutz ist ein neuer Bereich in dem Rechtssystem.  
Er wurde zum ersten in den 70er Jahren von dem deutschen 
Bundesland Hessen geregelt, nachdem die automatisierte Ver-
arbeitung von personenbezogenen Daten ausgebreitet wurde. 
Die Frage war damals, wie man das Gefährdungspotenzial einer 
schnellen und mit größeren Speicherkapazität Verarbeitung 
verhindern könnte. 1977 erließ der Deutsche Bundestag das 
erste bundesstaatliche Gesetz, das nach Anfrage am BVerfG 
ein neues Grundrecht schützt: das Datenschutzrecht (TINNE-
FELD; BUCHNER; PETRI, 2012, Seite 69). Die Entwicklung des 
Datenschutzes wurde von dem Volkszählung-Urteil1 beeinflusst. 
Im Jahr 1983 hat der Bundesverfassungsgerichthof entschieden, 
dass ein Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung 
mit der Privatsphäre und dem Persönlichkeitsrecht zusam-
menhängt. Die Klage war gegen das Volkszählungsgesetz, das 
eine Vorschrift enthielt, dass in jedem deutschen Haus persön-
liche Informationen erhoben wurden. Die Menschenwürde 
und die freie Entfaltung der Persönlichkeit wurden auch als  
Gründe genannt:

1	 BVerfG v. 15.12.1983, NJW 1984, 419 ff.
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Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung wären 
eine Gesellschaftsordnung und eine diese ermöglichende 
Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Bürger nicht mehr 
wissen können, wer was wann und bei welcher Gelegenheit 
über sie weiß. Wer unsicher ist, ob abweichende Verhal-
tensweisen jederzeit notiert und als Information dauerhaft 
gespeichert, verwendet oder weitergegeben werden, wird 
versuchen, nicht durch solche Verhaltensweisen aufzufallen. 
[...] Hieraus folgt: Freie Entfaltung der Persönlichkeit setzt 
unter den modernen Bedingungen der Datenverarbeitung 
den Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung, 
Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner persönli-
chen Daten voraus. Dieser Schutz ist daher von dem Grund-
recht des Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG 
umfasst. Das Grundrecht gewährleistet insoweit die Befugnis 
des Einzelnen, grundsätzlich selbst über die Preisgabe und 
Verwendung seiner persönlichen Daten zu bestimmen.2

Nach der Entscheidung ist das Datenschutzrecht ein wich-
tiger Teil einer demokratischen Gesellschaft geworden, weil 
dem Bürger gewährleistet wird, dass er über Zwecke, Verfahren, 
Methoden usw. informiert wird, um eine Bestätigung für die 
Behörde und Unternehmer die Erhebung und Verarbeitung 
seiner Daten zu geben. Das Gericht hat es betont, dass nur 
bei einer Informationsgesellschaft, in der Schutzregelungen 
vorgesehen sind, zum Beispiel das Verbot der Weitergabe der 
Informationen und die Pflicht der frühesten Anonymisierung, 
die Grundrechte geschützt sind.3

Eine interessante Besonderheit dieses Grundrechts ist, 
dass es nicht nur ein Abwehrrecht gegen den Staat sondern 
auch gegen Private abbildet, zum Beispiel den Telekommu-
nikationsunternehmer. Zwischen Privaten gilt die Privatau-
tonomie, durch die sich eine natürliche Person entscheiden 

2	 BVerfG v. 15.12.1983, NJW 1984, Seite 422.
3	 TINNEFELD, BUCHNER und PETRI. Einführung in das Datenschutzrecht. Datenschutz 

und Informationsfreiheit in europäischer Sicht. Seite 69.
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darf, einem Unternehmer ihre persönlichen Daten zu geben. 
In Folge dessen hat der Gesetzgeber seinen Blick darauf gelenkt, 
weil es passieren könnte, dass der Unternehmer die freiwillig 
gegebenen Informationen missbraucht und sich wegen der 
freien Entscheidung für einen Vertragsschluss seine Tätigkeit 
rechtfertigen könnte.

Darauf werden notwendige Begriffe erklärt, die im  
Rahmen des Datenschutzrechts oft von Bedeutung sind. Die 
Verarbeitung von Daten bedeutet die Erhebung, die Speicherung, 
die Weitergabe und sonstige Verarbeitungen. Der Betroffenen 
ist die Person, deren Daten verarbeitet werden, und er muss 
entweder von der öffentlichen Stelle oder dem privaten Unter-
nehmer über den Zweck der Verarbeitung informiert werden, 
um seine freie Einwilligung zu äußern. Der Grund dieser 
Benachrichtigung ist die Pflicht, nach der die Erhebung direkt 
bei dem Betroffenen erhoben werden muss, damit man die 
Nutzung von Dritten falsch gegebenen Informationen sowie die 
Beeinträchtigung des Ehrens und der Privatsphäre des Einzel-
nen vermeidet. Personenbezogene Daten sind laut deutschen 
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG), Art. 3, I Informationen, 
die über eine bestimmte oder bestimmbare natürliche Person 
sind. Nicht nur Daten wie Name oder Anschrift sondern auch 
Ton- und Videodaten sowie Fingerabdrücke und genetische 
Merkmale sind erfasst (KÜHLING; SEIDEL; SIVIDIS, 2010, 
Seite 49). Sensible Daten bedeuten Informationen, die zu einem 
Vorurteil bewirken können und deswegen sollten sie sorgsam 
verarbeitet oder veröffentlicht werden, nämlich Daten über 
ethnische Abstammung und Herkunft, politische Meinung, 
religiöse Überzeugung, Sexualleben und Gesundheit. Strittig 
ist es, ob auch juristische Personen ein Recht auf Datenschutz 
haben, da sie von den Menschenrechten nicht erfasst werden.

Auf der europäischen Ebene wurde das Datenschutzrecht 
in dem primären sowie in dem sekundären Recht vorgesehen. 



Meinungsfreiheit und die Neue

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

146

Die EU-Charta hält den Art. 7, der noch nicht explizit über 
Datenschutz spricht, sondern über die erforderlich gesicherte 
Privatsphäre des Einzelnen: „Jede Person hat das Recht auf 
Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung 
sowie ihrer Kommunikation.“4 Die Europäische Menschen-
rechtskonvention hat im Art. 8 das Recht auf Achtung des 
Privat- und Familienlebens gewährleistet.5

Jedoch nennt diese Konvention auch die Möglichkeit, 
dieses Recht bei Konflikten mit anderen Grundrechten oder 
staatlichen Interessen durch Gesetz einzugreifen. Die Gründe 
dafür sind die Notwendigkeit einer gesetzlichen Ermächti-
gungsgrundlage für einen Eingriff in das betreffende Grund-
recht, die Verfolgung eines legitimen Ziels beziehungsweise 
der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz.6 Beide Aussagen haben 
nicht mit der Entwicklung des digitalen Medien gerechnet, die 
neue Wege für den Verkehr und die Veröffentlichung perso-
nenbezogener Daten eröffnet haben.

Wegen der verbindlichen zum primären Recht musste 
die Europäische Union das Problem lösen, den Erlass einer 
Rechtsordnung über Datenschutzrecht, die auch die Unionsor-
gane verpflichten könnte, da die Richtlinien nur die Mitglied-
staaten verbinden.7 Die Gesetzgebungskompetenz für Daten-
schutzregeln war klar und deutlich während die Europäische 

4	 Europäische Union. Charta der Grundrechte der Europäischen Union.
5	 (1) Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer 

Wohnung und ihrer Korrespondenz.
	 (2) Eine Behörde darf in die Ausübung dieses Rechts nur eingreifen, soweit der 

Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwen-
dig ist für die nationale oder öffentliche Sicherheit, für das wirtschaftliche Wohl 
des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhütung von Straftaten, 
zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und 
Freiheiten anderer. 

6	 KÜHLING, SEIDEL und SIVIDIS. Datenschutz. Seite 44 ff.
7	 KÜHLING, SEIDEL und SIVIDIS. Datenschutz, Seite 43.
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Gemeinschaft in dem Art. 286 des Vertrags zur Gründung der 
Europäischen Gemeinschaft (EUV):

(1) Ab 1. Januar 1999 finden die Rechtsakte der Gemeinschaft 
über den Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung 
personenbezogener Daten und dem freien Verkehr solcher 
Daten auf die durch diesen Vertrag oder auf der Grundlage 
dieses Vertrags errichteten Organe und Einrichtungen der 
Gemeinschaft Anwendung.

(2) Vor dem in Absatz 1 genannten Zeitpunkt beschließt der 
Rat gemäß dem Verfahren des Artikels 251 die Errichtung 
einer unabhängigen Kontrollinstanz, die für die Überwa-
chung der Anwendung solcher Rechtsakte der Gemein-
schaft auf die Organe und Einrichtungen der Gemeinschaft 
verantwortlich ist, und erlässt erforderlichenfalls andere 
einschlägige Bestimmungen.8

Danach wurde diese Kompetenz in der ausschließlichen 
Kompetenz für Themen über den Binnenmarkt einbezogen 
(AEUV Art. 114). 1981 wurde zwischen den Mitgliedsstaaten 
der Übereinkommen zum Schutz des Menschen bei der auto-
matischen Verarbeitung personenbezogener Daten ratifiziert, 
der erst in Jahr 1985 in Kraft getreten ist. Diese Konvention gilt 
als die erste allgemeine Datenschutzrichtlinie der ehemaligen 
Europäischen Gemeinschaft und hat nötige Prinzipien, die 
bestimmen, wer welche Daten zu welchem Zweck verarbei-
tet darf, wie lange solche Daten aufbewahrt werden dürfen 
und wie diese Vorgaben kontrolliert werden sollten. Zum 
Beispiel sind die nach Treu und Glauben erfolgenden Erhebung 
und Verarbeitung von Daten (Art. 5 a), die Zweckbindung 
der Datenerhebung und Datenverarbeitung (Art. 5, b), den 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatz (Art. 5, c), die Datenqualität 
und den Grundsatz der frühestmöglichen Anonymisierung 
personenbezogener Daten (Art. 5, e).9 1995 wurde die Richtlinie 

8	 EUROPÄISCHE UNION. Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft.
9	 KÜHLING, SEIDEL und SIVIDIS. Datenschutz. Seite 6 ff.
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95/46/EG erlassen, die diese Prinzipien wiederholt hat und des-
sen Ziel die Harmonisierung aller nationalen Rechtssysteme  
der Mitgliedsstaaten in dem Bereich der Förderung eines 
geschützten flüssigen Verkehr von Informationen innerhalb 
des europäischen Binnenmarktes sowie in anderen Ländern 
war, um Vorteile im Wettbewerb zu verhindern. Das Haupt-
problem war es, wenn ausländische Unternehmer verschie-
dene Niveaus von Datenschutz und veröffentliche Informa-
tionen hatten, zumal man während dem Konkurrenzprozess 
einen gegenüber anderem eine hohe Priorität verliehen werden 
könnte. Dieses wirtschaftliche und wachstumsfördernde Ziel 
hat sich später ausgeweitet und heutzutage begreift es auch das  
Verbraucherschutz und die Privatsphäre der Bürger.

Dem Verantwortlichen für die Verarbeitung der Daten 
wurden gesetzliche Pflichten vorgesehen, um die Sicherheit 
bevor, während und nach dem Prozess zu fördern. Der Unter-
nehmer oder Behörde braucht einen eindeutigen und rechtmä-
ßigen Zweck (Art. 6, DSRL), für den die Informationen erhoben 
werden. Die Bestimmung und Bindung des Verantwortlichen 
zu dem Zweck, für den die Daten erhoben wurden, sind die 
Hauptpunkt in den Pflichtregeln.10 Wenn dieser Zweck erreicht 
wird, müssen die Daten gelöscht werden, die laut der Beachtung 
der Verarbeitungsbeschränkungen genutzt wurden.11 Wegen 
der Meinungsfreiheit hat der Unternehmer das Recht, die in 
seiner Herrschaft Informationen zu veröffentlichen. Wenn er 
das tut, wird er aber verpflichtet, die Verantwortlichkeit für 
diese Publikationen zu tragen. Außerdem wird auf Basis von 
dem Vorsorgeprinzip erwartet, dass der Unternehmer und 
Nachunternehmer eine Verträglichkeitsprüfung leiten, um das 
System der Daten und den Schutz der Informationen zu sichern.

10	 KÜHLING, SEIDEL und SIVIDIS. Datenschutz. Seite 51.
11	 KÜHLING, SEIDEL und SIVIDIS. Datenschutz. Seite 6 ff.
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Währenddessen wurden den Betroffenen Rechte gewähr-
leistet. Hierzu kommen unter anderem das Recht auf das  
Wissen der Existenz von Verarbeitung seiner personenbezo-
genen Daten, das die Wahrnehmung über den Empfänger der 
Daten und deren Herkunft einschließt. Wichtig ist auch das 
Recht, die Berechtigung, Löschung oder Sperrung eigener 
Daten zu verlangen.12

2.2 Entwurf einer neuen Verordnung

2.2.1 Die Richtlinie 95/46/CE

Nach der Entwicklung des Datenschutzrechts in dem 
nationalen Rechtssystem wurde es auch nötig, eine allgemeine 
Rechtsordnung für den europäischen Raum zu erlassen, da die 
automatisierte Verarbeitung von Daten natürlicher Personen 
öfter genutzt worden ist und die Sendung dieser Daten ins 
Ausland durch die Telekommunikation und neue Technologie 
einfacher geworden ist.

Die Richtlinie 95/46/EG erfüllt diese Lücke und hat die 
Mitgliedstaaten zum ersten Mal verpflichtet, ein nationales 
Gesetz darüber zu schreiben. Die Harmonisierung der Schutzni-
veaus in jedem Land sowie die Verbesserung der Verarbeitungs-
normen waren die Hauptziele, um den transnationalen Verkehr 
innerhalb des Binnenmarkts von Waren, Kapital, Dienstleis-
tungen, Personen und insbesondere personenbezogenen Daten 
zu ermöglichen.13 Bei einer gleichen Rechtsordnung in allen 
Mitgliedsländer und den Vertragsstaaten des EWR-Abkommens 

12	 KÜHLING, SEIDEL und SIVIDIS. Datenschutz. Seite 6 ff.
13	 SCHEJA; HAAG. In: LEUPOLD; GLOSSNER. Münchener Anwaltshandbuch IT-Recht, 

Rn. 16.
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entsteht ein datenschutzrechtlicher Raum, in dem die Daten 
freilich weitergegeben werden dürfen. Deutlich ist die unmit-
telbare Wirkung der Richtlinie für den Staat (traditionelles 
Abwehrrecht), der nicht nur den Mitgliedsstaatbehörde sondern 
auch die von der Europäischen Union Organe umfasst.

Der Art. 1, I gewährleistet die Grundrechte und Grund-
freiheiten, aber hauptsächlich den Schutz der Privatsphäre des 
Einzelnen. Dieser Schutz bedeutet auch das negative Recht, 
keine Einwilligung für die Nutzung der Daten von Unterneh-
mer. Die Meinungsfreiheit wurde auch in der Richtlinie in Art. 
9 gesichert, in dem der Erfolg von journalistischen Zwecken 
dadurch gefördert werden sollte, dass jedes Mitgliedsland 
Ausnahmen und Abweichungen für die Pressetätigkeiten in 
nationalen Vorschriften vorsieht sofern sie mit dem Recht auf 
Privatsphäre im Einklang stehen.

Die Vorschriften der Richtlinie können in vier große 
Ziele geteilt werden: Zulässigkeit, Qualität, Sicherheit und 
Transparenz (OERMANN, 2012, Seite 52 ff.). Den Bürgern sollte 
es gewährleistet werden, dass er diese Individualrechte bevor, 
während und nach der Verarbeitung ausnutzt. Die Zulässig-
keit bedeutet die Kenntnis von dem Umfang der erhobenen 
Daten, die gestatten werden müssen. Qualität ist die Pflicht 
auf ein organisiertes Verfahren und gute Behandlung der 
Informationen, während die Sicherheit den Schutz der Daten 
vor Eingriff und Manipulation meint. Letztlich bedeutet ein 
Informationsrecht der Betroffenen der Löschungsanspruch 
nach Nutzung der Daten.

Da die Richtlinie in den 90er Jahren erlassen wurde, hält 
man sie für nicht mehr aktuell oder adäquat für die digitale 
Gesellschaft. Der Zugang zum Internet, die Entstehung der Soci-
al-Networks wie Facebook und die flächendeckende Verbreitung 
des Handys sind neue Probleme, mit denen eine angemessene 
Rechtsverordnung umgehen muss, um die Rechte der Personen 
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zu schützen. Deswegen hat im Europäischen Parlament die 
Diskussion bezüglich eines anderen Rechtsmittels begonnen.

2.2.2 Die Verordnung

Wegen der Notwendigkeit einer modernen Gesetzgebung 
über das Thema des Datenschutzes wurde von der Europäischen 
Kommission ein Projekt einer Verordnung begonnen. Zwei 
Vorschläge wurden vereinbart und am 25 Januar 2012 veröf-
fentlicht, die den Schutz personenbezogener Daten im Rahmen 
der Verarbeitung und des freien Verkehrs sowie die Nutzung 
dieser Informationen von zuständigen Behörden für Zwecke 
der Verhütung, Aufdeckung, Untersuchung oder Verfolgung 
von Straftaten oder der Strafvollstreckung.14 Mit den Slogans 
„Protecting your personal data – a fundamental right! The free 
flow of personal data – a common good!“ sind die Gründe 
der Ersetzung der Richtlinie durch eine Verordnung die Ver-
besserung des Schutzes personenbezogener Daten innerhalb 
der Union, die Effizienz des auf diesen Schutz Rechts und die 
Gründung einer gesamten und verknüpften Datenbank, mit 
der die Kooperation zwischen den Mitgliedsstaaten im Bereich 
des polizeilichen und strafrechtlichen Systems erfordert wird.15

Obwohl es nicht absolut ist, ist das Recht auf Datenschutz 
das Hauptrecht dieser Verordnung, die ein wichtiges Recht für 
eine demokratische Gesellschaft sichert. Die Entwicklung einer 
digitalen Wirtschaft innerhalb des europäischen Binnenmarkts 
erlaubt die Personen ihre eigenen Daten zu kontrollieren und 

14	 Vorschlag für Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates zum Schutz 
natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum 
freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung). 

15	 Vorschlag für Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates zum Schutz 
natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum 
freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung). 
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versichert eine gesetzmäßige Nutzung dieser Informationen 
von privaten und öffentlichen Wirtschaftsakteuren.

Die Ersetzung der Richtlinie 95/46/EG durch eine Ver-
ordnung ist darzulegen, weil die unmittelbare Wirkung der 
Verordnung (Durchgriffwirkung) in den Mitgliedsstaaten ohne 
das Bedürfnis einer Umsetzung ins nationale Recht. Es sollen 
die Unterschiede zwischen den juristischen Systemen verringert 
werden und dadurch ein gemeinsames Schutzniveau angeboten 
werden. Eine einheitlich harmonisierte Rechtsprechung wirkt 
sich auf den Datenschutz von natürlichen Personen und einen 
gut funktionierenden Binnenmarkt mit aus. Über diese Wahl 
wurden schon Kommentare veröffentlicht:

Die Wahl der Verordnung basiert auf Erkenntnissen der 
Kommission, dass die bisher den Datenschutz gestaltende 
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG vom 24. 10. 1995 in den  
Mitgliedsländern recht unterschiedlich umgesetzt ist. Nun-
mehr soll unmittelbar geltendes Recht zu den bereits mit der 
Richtlinie angestrebten aber bislang nicht erreichten gleichen 
Datenschutzregelungen in den EU-angehörigen Ländern und 
damit zur gewünschten Rechtssicherheit und zu gleichen 
Wettbewerbsbedingungen für die Wirtschaft führen.16

Die neue Verordnung wurde nach Prinzipien aufgestellt, 
die entweder schon in der Richtlinie 95/46/EG in Artikel 6 
waren oder anhand eines neuen Kontexts der Globalisierung 
erforderlich sind. Zum Ersten ist das Prinzip der Transpa-
renz, laut dem das Recht auf einfachen Zugang zu den Daten  
vorschriftsmäßig gemacht wird, indem die Daten in deutlicher 
und objektiver Sprache vorgestellt werden.17 Daneben soll der 
Betroffene auch wegen des Prinzips von Treue und Glauben 

16	 GOLA, Beschäftigtendatenschutz und EU-Datenschutz-Grundverordnung. EuZW 2012, 
Seite 332 ff.

17	 46. Erwägungsgrund des Vorschlages für Verordnung des Europäischen Parlaments 
und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung.
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über die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten infor-
miert werden. Dieses Prinzip wurde in der Richtlinie auch 
genannt, zumal die Daten nur für offiziellen Zweck gesammelt 
und verarbeitet und nur an den offiziellen Empfänger gesendet 
werden dürfen. Zweitens werden die Leiter der Verarbeitung 
gemäß dem Prinzip der Verantwortung verpflichtet, den Schutz 
der Informationen zu sichern, sie nach Gebrauch zu löschen 
und für den Subunternehmer Verantwortung zu übernehmen. 
Die Transparenz erfordert häufig, dass die Informationen ver-
ständlich und auf eine einfache Sprache erreichbar sein sollen, 
die auch zum Beispiel Kinder verstehen könnten. Dazu:

Den Zulässigkeitstatbeständen vorangestellt sind allgemein 
zu beachtende Grundsätze, mit der bereits einmal auch Text 
des BDSG gewesenen Vorgabe, nach der die Daten nach 
Treu und Glauben und auf rechtmäßige und transparente 
Weise verarbeitet werden müssen. Es folgen Aussagen zur 
eindeutigen vorab festgelegten Zweckbestimmung, zur 
Richtigkeit und zur Interpretation der Erforderlichkeit.18

Außerdem wird in Art. 33 das Vorsorgeprinzip erwähnt, 
das eine Pflicht für die für den Verarbeitung verantwortlichen 
Unternehmer darstellt, dass er bevor die Aufnahme sensibler 
Daten Sicherheitsmaßnahmen einführen muss. Dennoch hat 
die Verordnung eine neue Vorschrift, die den Verantwortlichen 
verpflichtet, innerhalb 24 Stunden die zuständigen nationalen 
und europäischen Behörde über einen unerwarteten Daten-
schutzeinbruch sowie die folgenden Beeinträchtigungen zu 
informieren. Letztlich ist die Vorschrift von Zusammenarbeit 
und Kohärenz geprägt, laut dem sich alle Aufsichtsbehörde 
jedes Mitgliederstaats helfen müssen, um eine Teilnahme 
an gemeinsamen Maßnahmen und einheitliche Rechtsord-
nung zu fördern. Interessant ist, dass die an der Verordnung 

18	 GOLA, Beschäftigtendatenschutz und EU-Datenschutz-Grundverordnung. EuZW 2012, 
Seite 332 ff.
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vorgesehenen Pflichten auch für Unternehmer gelten, deren 
Sitz außerhalb der Europäischen Union ist, die aber mit Daten 
europäischer Bürger umgehen.19

Außerdem sollten die Mitgliedsländer gleiche Vorschriften  
über die Sendung von persönlichen Daten in ein Drittland 
regeln, das außerhalb Europas ist und wahrscheinlich ein ande-
rer Sicherheitslevel innehat. Insofern würden für den Schutz 
grenzüberschreitender Informationen abweichende Regelun-
gen nicht umgesetzt werden. Die europäische Kommission 
für Datenschutz, die Zuständigkeit für die Datenschutzpro-
zesse haben wird, wird die Sicherheit von nicht-europäischen 
Ländern überprüft, um danach eine Genehmigung für den 
Versand der Informationen zu erlassen, wenn das Land ein 
ausreichendes Datenschutzsystem und wirkende Rechtsord-
nung anbietet. Insbesondere werden Standard-Datenschutz-
klauseln, verbindlichen unternehmensinternen Vorschriften 
und Vertragsklauseln ausgewertet.

Die Kommission kann mit Wirkung für die gesamte Union 
beschließen, dass bestimmte Drittländer oder bestimmte 
Gebiete oder Verarbeitungssektoren eines Drittlands oder 
eine internationale Organisation einen angemessenen 
Datenschutz bieten, und auf diese Weise in Bezug auf die 
Drittländer und internationalen Organisationen, die für 
fähig gehalten werden, einen solchen Schutz zu bieten, in 
der gesamten Union für Rechtssicherheit und eine einheit-
liche Rechtsanwendung sorgen. In derartigen Fällen dürfen 
personenbezogene Daten ohne weitere Genehmigung an 
diese Länder übermittelt werden.20

19	 19. Erwägungsgrund des Vorschlages für Verordnung des Europäischen Parlaments 
und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung). 

20	 80. Erwägungsgrund des Vorschlages für Verordnung des Europäischen Parlaments 
und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung). 
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Die Kommission hat die Zuständigkeit für die Bewertung 
des Schutzniveaus von ausländischen Ländern und, wenn die 
Voraussetzungen nicht erreicht werden, kann sie einen Verbot 
erlassen.

Die Kommission kann ebenso per Beschluss feststellen, 
dass bestimmte Drittländer oder bestimmte Gebiete oder 
Verarbeitungssektoren eines Drittlands oder eine interna-
tionale Organisation keinen angemessenen Datenschutz 
bieten. Die Übermittlung personenbezogener Daten an 
derartige Drittländer sollte daher verboten werden. In die-
sem Falle sollten Konsultationen zwischen der Kommission 
und den betreffenden Drittländern oder internationalen  
Organisationen vorgesehen werden.21

Die Kommission hat Andorra, Argentinien, Australien, 
Kanada, die Schweiz, Färöer Inseln, Guernsey, Israel, Insel von 
Man, Jersey, der „US Department of Commerce‘s Safe harbor 
Privacy Principles“ schon als mit gutem Schutzniveau Ländern 
oder Behörden bewertet. Auch ist die Übermittlung von Daten 
(Fluggastnamensaufzeichnungen) nach der „United States‘ 
Bureau of Customs and Border Protection“ erlaubt. Obgleich 
der normale Grundsatz den allgemeine Transferverbot ins 
Drittland darstellt, bringt die Verordnung Ausnahmen für 
die Übermittlung von Daten, auch wenn das Schutzniveau 
des Empfangsstaates nicht geprüft wurde oder ein Minimum 
nicht bietet. Im Art. 44 stehen acht Möglichkeiten, zum Beispiel 
wenn der Betroffene trotz der Kenntnis des nicht genügenden 
Datenschutzsystems des Landes eine Zustimmung äußert, 
wenn der Transfer nötig für öffentliche Ziele ist, oder für die 
Erfüllung eines Vertrages, unter anderem.

21	 82. Erwägungsgrund des Vorschlages für Verordnung des Europäischen Parlaments 
und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung).
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Der Vorschlag der Datenschutzverordnung bezieht sich 
auf die Relevanz von nationalen Normen, die den Fall von 
Konflikt zwischen dem Datenschutzrecht und der Meinungs-
freiheit regulieren. Ausnahmen und Abweichungen sollen von 
den Mitgliedstaaten erlassen werden, um die journalistische 
Tätigkeit nicht zu beschränken oder zu beeinträchtigen, weil 
die Presse oft mit Verarbeitung personenbezogener Daten 
umgeht. Sie hat das Recht auf die Veröffentlichung dieser 
Informationen sofern sie nur für bestimmte Zwecke genutzt 
wird – das soll auch geregelt werden. Der Begriff „Journalist“ 
umfasst nicht nur Personen, die tätig im Bereich der Presse 
sind (Reporter, Fotografen, Redakteur), sondern auch Autoren, 
wie Biographen.22 Die Versöhnung beider Grundrechte wurde 
schon in dem Art. 9 der Richtlinie 95/46/EG genannt und dieser 
Artikel wurde in der neuen Verordnung in dem Art. 80 ersetzt, 
der auch eine Ausnahme für journalistischen, künstlerischen 
oder literarischen Ziele vorsieht.23

Die Mitgliedsländer sollen in seinen Rechtsordnungen 
die Beziehung zwischen Datenschutzrecht und Meinungs-
freiheit regulieren und fördern, indem die Beschränkungen 

22	 BRÜHANN. In: GRABITZ und HILF. Das Recht der Europäischen Union. Art. 9 Rn. 7.
23	 1. Die Mitgliedstaaten sehen für die Verarbeitung personenbezogener Daten, die 

allein zu journalistischen, künstlerischen oder literarischen Zwecken erfolgt, 
Abweichungen oder Ausnahmen von den allgemeinen Grundsätzen des Kapitels 
II, von den Rechten der betroffenen Person in Kapitel III, von den Bestimmungen 
über den für die Verarbeitung Verantwortlichen und den Auftragsverarbeiter in 
Kapitel IV, von der Übermittlung personenbezogener Daten in Drittländer und 
an internationale Organisationen in Kapitel V, von den Vorschriften über die 
Aufsichtsbehörden in Kapitel VI sowie von den Vorschriften über Zusammenarbeit 
und Kohärenz in Kapitel VII vor, um das Recht auf Schutz der Privatsphäre mit 
den für die Freiheit der Meinungsäußerung geltenden Vorschriften in Einklang 
zu bringen

	 2. Jeder Mitgliedstaat teilt der Kommission bis spätestens zu dem in Artikel 91 
Absatz 2 genannten Zeitpunkt die Rechtsvorschriften mit, die er nach Absatz 1 
erlassen hat, und setzt sie unverzüglich von allen weiteren Änderungsgesetzen 
oder diese Rechtsvorschriften betreffenden Änderungen in Kenntnis.
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verhältnismäßig sind und die Privatsphäre nicht sehr beein-
trächtigt wird, weil die Zwecke rein journalistisch sein müssen. 
Das Recht auf Vergessen ist auch durch die Meinungsfreiheit 
beschränkt, da im 53. Erwägungsgrund die längere Speicherung 
von Daten erlaubt ist, wenn die genannten Zwecke noch nicht 
erreicht wurden. „Die weitere Speicherung der Daten sollte 
jedoch zulässig sein, wenn dies [...] zur Ausübung des Rechts 
auf freie Meinungsäußerung erforderlich ist, wenn es hierfür 
eine gesetzliche Grundlage gibt oder wenn eine beschränkte 
Verarbeitung der Daten anstatt ihrer Löschung gerechtfertigt 
ist.“24 Der Europäische Gerichtshof hat schon erklärt, dass das 
Datenschutzrecht nicht absolut ist, obwohl es einen wichtigen 
Teil der freien Gesellschaft darstellt. Es muss andere Grund-
rechte respektieren und es vereinbart sich mit den Prinzipien 
des EMRK, nämlich das Urheberrecht, das Recht auf privates 
Leben, auf Korrespondenzgeheimnis und Unantastbarkeit 
der Wohnung. Deshalb steht in dem 121. Erwägungsgrund 
die Notwendigkeit „Recht auf freie Meinungsäußerung und 
insbesondere dem Recht, Informationen zu empfangen und 
weiterzugeben“25 zu garantieren, wenn die Presse das Ziel hat, 
„die Weitergabe von Informationen, Meinungen und Vorstel-
lungen an die Öffentlichkeit besteht, unabhängig davon, auf 
welchem Wege dies geschieht.“26

Kritiken an die Verordnung wurden erläutert, wie der Ver-
lust von nationalen Gesetzgebungskompetenz über Datenschutz, 

24	 53. Erwägungsgrund des Vorschlages für Verordnung des Europäischen Parlaments 
und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung). 

25	 121. Erwägungsgrund des Vorschlages für Verordnung des Europäischen Parlaments 
und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung). 

26	 121. Erwägungsgrund des Vorschlages für Verordnung des Europäischen Parlaments 
und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung).
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die Unmöglichkeit von Klagen bei nationalen Gerichtshöfen 
und die Liberalisierung des Datenschutzrechts (GOLA, 2012, 
Seite 332 ff.).

3 Meinungsfreiheit

Nach absolutistischen Monarchien, strengen Diktaturen 
und militärischen oder kirchlichen Unterdrückungen wurde 
die Meinungsfreiheit endlich im 17. Jahrhundert als Teil der 
aufkommenden Demokratie erwähnt, wenn sie zum ersten Mal 
als ein Bürgerrecht in der amerikanischen Verfassung (1787) 
gewährleistet wurde. Danach kam die französische Erklärung 
der Menschen- und Bürgerrechte, auf der die Meinungsfreiheit 
für ein kostbares Recht gehalten wurde. Normalerweise war 
die Meinungsfreiheit das erste verdrängte Recht, wenn eine 
Diktatur gebildet worden ist. Die Meinungsfreiheit ist heutzu-
tage ein Menschenrecht, das in internationaler, europäischer 
und nationaler Ebene geschützt wird. Als wichtigste Gesetze 
zu nennen sind die Europäische Menschenrechten Konvention 
– EMRK (Art. 10), die Europäische Grundrecht Charta (Art. 11) 
und die deutsche Verfassung - GG (Art. 5). Die Meinungsfreiheit 
handelt sich um ein politisches Grundrecht von freier Äußerung 
des Gedankens, die die Entfaltung der Persönlichkeit einer 
Person repräsentiert.27 Das Verständnis der Meinungsfreiheit 
war am Anfang auf politisches Grundrecht sowie auf Briefge-
heimnis und Kommunikationsfreiheit beschränkt, aber nach 
konstanter Auslegung der Gerichtshöfe wegen der Entwicklung 
und Geschwindigkeit der Verbreitungsmitteln, zum Beispiel 
das Internet, Handy und Social-Networks, bezieht sich jetzt 
auch auf jedes Aussprechen von Nachrichten, Informationen 
und Gedanken, die von Lebenserfahrung oder dem sozialen 

27	 FECHNER. Medienrecht. Seite 33.
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Kreis beeinflusst wurden.28 Deshalb sind Träger dieses Grund-
rechts im Vordergrund die natürlichen Personen, obwohl auch  
inländische juristische Personen dieses Recht gewährleistet 
wird. Ausgeschlossen sind aber öffentliche juristische Personen, 
weil im amtlicher Funktionen der Behörde die Meinungsfreiheit 
nicht rufen darf.29

Der Art. 5 GG umfasst eigentlich fünf anknüpfende 
Grundrechte: die Meinungsäußerungsfreiheit, die Informa-
tions-freiheit, die Pressefreiheit, die Rundfunkfreiheit und die 
Filmfreiheit. Wichtig ist auch die Unterscheidung zwischen  
Meinung und Tatsache, weil diese nicht von der Meinungsfreiheit  
umfasst ist. Die reine Tatsache beinhaltet keine Meinung, weil 
sie nicht subjektiv ist sondern lediglich beschreibend. Die 
BVerfG hat aber erklärt, dass eine Tatsache, die der Bildung 
einer Meinung hilft, unter den Schutzbereich der Meinungs-
freiheit fällt.30 Deshalb sind Werturteile und Tatsachenbehaup-
tungen erfasst. „Ein Werturteil ist anzunehmen, wenn die  
Äußerung durch Elemente der subjektiven Stellungnahme, des 
Dafür-haltens oder Meinens geprägt ist, wenn die Richtigkeit 
oder Unrichtigkeit der Behauptung eine Sache der persönlichen 
Überzeugung bleibt. Eine Tatsachenbehauptung beschreibt 
wirklich geschehene oder existierende, dem Beweis zugäng-
liche Umstände.“31

Das Vorbringen kann laut Artikel 5, I, S. 1 GG durch 
Wort, Bild und Schrift, aber auch Gestik, Mimik und Mode 
oder neue Medien, wie CD, DVD oder Tonträger verbreitet 
werden, aber dieses Recht umfasst nicht die Pflicht anderer die 
geäußerte Meinung zu hören oder ihren Fluss durch die Presse, 

28	 HERZOG. In: MAUNZ; DÜRIG (Hrsg). Grundgesetz-Kommentar. Rn. 49 ff.
29	 HUFEN. Staatsrecht II Grundrechte, Seite 426.
30	 BverfGE 61, 1, 8 in: HUFEN. Staatsrecht II Grundrechte. Seite 422.
31	 SCHMIDT, Grundrechte sowie Grundzüge der Verfassungsbeschwerde. Seite 176.
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weil die Unerreichbarkeit von Einzelnen zu den Kommunika-
tionsmedien die Meinungsfreiheit nicht beeinträchtigt.32 Die 
Vielfalt der Pressemedien wird von dem Artikel 10 der EMRK 
dadurch garantiert, dass die Regierung der Ermöglichung der 
Freiheit zur Meinungsäußerung tätig zu werden hilft, weil 
der klassische Zweck eines Grundrechts der Abwehr gegen 
von der Regierung geleiteten Tätigkeiten ist, die einen Eingriff 
darstellen könnten. Dieses negative Recht und seine Grenzen 
müssen durch Rechtsprechung geregelt werden und der BVerfG 
hat es schon erklärt, dass eine nicht von Zensur gefährdete 
Presse eine wichtige Säule für das demokratische System ist, 
das die freie Rede und die Äußerung der inneren Gedanken 
gewährleisten sollte.33

Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat 
die Meinungsäußerung für eine wesentliche Ausübung einer 
gesetzlich verankerten persönlichen Freiheit gehalten, indem 
er die folgende Rechtsprechung veröffentlicht hat:

Die Freiheit der Meinungsäußerung ist eine der wesent-
lichen Grundlagen einer demokratischen Gesellschaft. 
Vorbehaltlich des Art. 10 Abs. 2 EMRK gilt sie nicht nur 
für ‚Informationen‘ oder ‚Ideen‘, die zustimmend aufge-
nommen oder als unschädlich oder unwichtig angesehen 
werden, sondern auch für Meinungsäußerungen, die verlet-
zen, schockieren oder beunruhigen. So wollen es Pluralis-
mus, Toleranz und offene Geisteshaltung, ohne die es eine 
demokratische Gesellschaft‘ nicht gibt. Wie sich aus Art. 10 
EMRK ergibt, unterliegt die Freiheit der Meinungsäußerung 
Einschränkungen, die aber eng ausgelegt werden müssen. 
Die Notwendigkeit einer Einschränkung muss überzeugend 
nachgewiesen werden [...].34

32	 HERZOG, in: MAUNZ und DÜRIG (Hrsg). Grundgesetz-Kommentar, Rn. 49 ff.
33	 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, Seite 198 ff. NJW 1958.
34	 OSTER. In: DAUSES. EU-Wirtschaftsrecht, Rn. 24-28.
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Die Meinungsfreiheit hat deswegen im Vordergrund 
die Eigenschaft von Abwehrrechten gegen den Staat, eine 
Erbschaft der nicht-demokratischen Regierung. Der Staat 
darf weder in die freie Äußerung eingreifen noch die Presse  
zensieren, sondern hat die Pflicht, sie zu schützen: „Schon wegen 
der Bedeutung einer offenen politischen Auseinandersetzung 
muss der Staat aber im Sinne einer objektiven Schutzpflicht 
die Offenheit des Kommunikationsprozesses ggf. Auch gegen 
private Meinungsmacht sichern und schützen.“35

Es wurde auch betont, dass laut Art. 10, Abs. 2 EMRK 
die Meinungsäußerung Pflichten und Verantwortung für die 
Person trägt, weil dieser Äußerung andere Grundrechte, zum 
Beispiel das Ehrenrecht oder das Familienrecht, nicht verletzten 
darf. Auch dieses Thema hat der BVerfG getroffen, wenn er im 
berühmten 1958 Lüth-Urteil entschieden hat, dass dieses Recht 
eine mittelbare Wirkung zu Dritter hat, d.h. die Meinungsfreiheit  
und andere Grundrechte auch als Abwehrrechte zwischen 
Bürger anzuerkennen sind.36 Der Hamburger Senatsdirektor 
Erich Lüth hat am 20. September 1950 in der Öffentlichkeit einen 
Boykott gegen den Film von Veit Harlan „Unsterbliche Geliebte“ 
gefördert. Der Grund dafür war die Verbindung des Regisseurs 
mit der nationalsozialistischen Partei während des Dritten 
Reichs. Die Produktionsfirma und die Herzog-Film-GmbH,  
die den Harlan-Film bundesweit verlieh, haben eine Klage 
gegen Lüth in dem Landesgericht Hamburg erhoben. Die 
Lüth-Entscheidung gilt als eine der wichtigsten Urteile des 
Bundesverfassungsgerichts, nicht nur weil sie den Rahmen 
der Meinungsfreiheit geregelt hat, sondern auch die Ausstrah-
lungswirkung der Grundrechte auf das Privatrecht. Wichtige 
Aussagen des BVerfG über das Thema sind auch:

35	 HUFEN. Staatsrecht II Grundrechte, Seite 443.
36	 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958, Seite 198 ff. NJW 1958.
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Die Meinungsfreiheit ist eines der vornehmsten Menschen-
rechte überhaupt; die Meinungsfreiheit ist konstituierend 
für die freiheitlichdemokratische Grundordnung; die Mei-
nungsfreiheit schützt den Ablauf von der Informations-
aufnahme über die Meinungsbildung bis zur Meinungs-
verbreitung; gesetzliche Schranken der Meinungsfreiheit 
müssen ihrerseits im Lichte des Grundrechts gesehen werden 
(Wechselwirkungstheorie).37

Die Pressefreiheit ist eine Konsequenz der Meinungsfrei-
heit, zumal die ohne Zensur Presse, nämlich von Zeitungen, 
Zeitschriften, Fernseh-Sendungen und andere mediale Mittel, 
als eine wesentliche Eigenschaft einer freien Gesellschaft gilt. 
Die Rechte auf Kommunikation und auf Informationen sind 
wegen ihrem Einfluss auf die Bildung und Meinungsen-twick-
lung des Volks zu schützen und der Staat hat die Pflicht, sie zu 
gewährleisten. Durch gesetzliche Regelungen soll er Sorge auf 
eine freie Presse tragen, die unparteiisch ist und nur wahre Infor-
mationen veröffentlicht, indem der Beruf der Journalisten nicht  
verhindert werden darf (MEYER-LADEWIG, 2011 Rn. 28 ff).

Die Meinungsfreiheit ist auch nicht absolut und folg-
lich kann in sie eingegriffen werden. Es passiert wenn die 
öffentliche Gewalt durch Gesetze eine Meinungsäußerung- 
beziehungsweise eine Meinungsverbreitungsverbot oder 
Beeinträchtigungsregelungen erlässt. In Deutschland sind 
der „Auschwitzlüge“-Verbot38 und der Nazi-Symbol-Verbot zu  
nennen. Der Schutz der Jugend und der Schutz der persönlichen 
Ehre sind im Art. 5 II GG vorgesehen und sie haben Vorrang 
in einer Abwägung gegen die Meinungsfreiheit. Das erste 
bedeutet die „Gefahren, [...] die Gewalttätigkeiten glorifizieren, 
Hass auf andere Menschen provozieren, den Krieg verherrli-
chen oder sexuelle Vorgänge in grob schamverletzender Weise 

37	 HUFEN. Staatsrecht II Grundrechte, Seite 421.
38	 BverfG, Urteil v. 13. 04.1994, – 1 BvR 23/94 NVwZ 1994, 892.
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darstellen.“39 Ansonsten ist die Meinungsfreiheit, in Rahmen 
der Pressefreiheit, auch zu beschränken. Die Medien dürfen 
nicht die Rechte von anderen verletzten, insbesondere den Ruf 
der Personen. Außerdem soll die intime Sphäre des Einzelnen 
besonders im Bereich von Fernsehen und Radio nicht gestört 
werden. Eine andere Grenze, die beobachtet werden muss, 
ist der gesetzliche Schutz wesentlicher Interessen des Staates, 
nämlich die Sicherheitsmaßnahmen beziehungsweise Akten 
gegen die Bedrohung des Landes mit Gewalt (Terrorismus, 
zum Beispiel) oder Verhinderung von Straftaten.40

4	 Schranken des Datenschutzrechts  
durch das Meinungsfreiheitsrecht

4.1 Theorie der Grundrechte (Prinzipien) von Robert Alexy

In seinem weltberühmten Buch „Theorie der Grundrechte“ 
hat der Professor Robert Alexy eine Theorie für die Unter-
scheidung zwischen Regeln und Prinzipien entwickelt und 
Vorschläge für die Lösung von Konflikten gegeben. Regeln seien 
enge Vorschriften, die einen festgelegten Erfolg, ein definitives 
Sollen, für bestimmte Situationen vorsieht. In einem Konflikt 
zwischen Regeln werden sie analysiert, um zu beschließen, 
welche perfekt zu der Situation passt. Laut Alexy kann ent-
weder eine oder andere Regel funktionieren. Demgegenüber 
seien Prinzipien flexible Vorschriften, dessen Erfolg prima facie 
sind, d. h. eine mittelbare Wirkung, die erst nach Beleuchtung 
effektiv wird. Es wurde geschrieben, dass:

39	 SCHMIDT. Grundrechte sowie Grundzüge der Verfassungsbeschwerde, Seite 177.
40	 MEYER-LADEWIG. Europäische Menschenrechtskonvention, Rn. 34.
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Der für die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien 
entscheidende Punkt ist, dass Prinzipien Normen sind, die 
gebieten, das etwas in einem relativ auf die rechtlichen und 
tatsächlichen Möglichkeiten möglichst hohen Maß realisiert 
wird. Prinzipien sind demnach Optimierungsgebote. [...] 
Demgegenüber sind Regeln Normen, die stets nur entweder 
erfüllt oder nicht erfüllt werden können.41

Die Regeln seien eine „Alles-oder-Nicht“ Norm während 
der Charakter der Prinzipien als „Mehr-oder-Weniger“ besteht, 
deren Wirkung in Graden eingeteilt werden kann. Dem deut-
schen Rechtsphilosoph zufolge sollten die Grundrechte für 
Prinzipien gehalten werden, weil sie auch Optimierungsgebote 
sind. Die Optimierung ist die Flexibilität der Rechtsfolge und 
angesichts der Relativierung dieser Art von Normen werden 
die Prinzipien genutzt, um die hohe Anwendungssphäre zu 
erfüllen. Die Lösung der tatsächlichen Konflikte zwischen 
Grundrechte wurde von Alexy mit dem Abwägungsgesetz 
versucht, indem in der praktischen Situation die Prinzipien 
verhältnismäßig durch Eignung, Notwendigkeit und Verhält-
nismäßigkeit geprüft werden.42 Das Kollisionsgesetz besteht 
auf die Nichterfüllung eines Prinzips, während der andere 
geeigneter sein sollte. „Die Anwendung von Regeln erfolgt 
durch die Subsumtion eines Sachverhaltes unter ihren Tat-
bestand und Deduktion der Rechtsfolge. [...] Die Anwendung 
von Prinzipien erfordert demgegenüber [...] eine Abwägung 
kollidierender Prinzipien.“43 Die Subsumtion erfordert lediglich 
eine Auslegung des Tatbestands sowie eine Einbeziehung einer 

41	 ALEXY. In: POSCHER. Theorie eines Phantoms. verfügbar unter http://www.rechts-
wissenschaft.nomos.de/fileadmin/rechtswissenschaft/doc/Aufsatz_ReWiss_10_04.
pdf. Acesso em: 1 abr. 2014.

42	 ALEXY. Theorie der Grundrechte, S 78; 87 ff.
43	 ALEXY. In: POSCHER, Theorie eines Phantoms, verfügbar unter http://www.rechts-

wissenschaft.nomos.de/fileadmin/rechtswissenschaft/doc/Aufsatz_ReWiss_10_04.
pdf. Acesso em: 1 abr. 2014.
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Abwägung auf die rechtlichen und tatsächlichen Möglichkei-
ten. Deswegen könnte die Meinungsfreiheit in bestimmten 
Fällen das Datenschutzrecht und umgekehrt beschränken. 
In der Praxis hat sich gezeigt, dass die Gerichte bestimmte 
Situationen angemessen prüfen sollen, damit das passende 
Grundrecht oder Prinzip sein Optimierungsrahmen erfüllt. 
Hierzu gehören unter anderem die Entscheidung der Euro-
päischen Gerichtshof C-73/07 und der Urteil des deutschen 
Bundesgerichtshofs VI ZR 269/12.

4.2 EuGH Entscheidung44

Die Klage von Tietosuojavaltuutettu (der finnische Daten-
schutzbeauftragter) gegen Satakunnan Markkinapörssi Oy 
und Satamedia Oy (finnische Unternehmer, die Aktivitäten 
von Verarbeitung personenbezogener Daten betreiben). Der 
Unternehmer Markkinapörssi sammelt seit vielen Jahren für 
Steuerbehörde persönliche Daten ein und veröffentlicht in 
einer jährlichen Zeitschrift die Informationen über die von 
Einzelnen bezahlten Beträge, sowie die nach Stadt und alpha-
betisch geordneten Namen und Vornamen und die ungefähren 
Löhne jeder Person. Also ist der Zweck der Zeitschrift, private 
Daten bekanntzumachen, jedoch hat man das Recht auf die 
Entfernung dieser Daten durch Ersuchen. Danach wurden die 
gesamten Informationen von dem Unternehmer Satamedia 
in einen CD-ROM gespeichert, zu dessen Inhalt mittels der 
Bezahlung von 2€ Zugriff durch SMS ermöglicht.

Dieser neuen Medien hielt die finnische Behörde für eine 
Verletzung des privaten Lebens und reichte an den Verwaltungs-
gerichtshof Finnlands eine Klage ein, in der sie beauftragte, 

44	 EuGH, Urt. V. 16.12.2008 - Rs. C-73/07.
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dass die Aktivität der Unternehmer verboten werden sollte. 
Das Gericht hat die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegen, 
bei der folgende Punkte zu klären sind:

1. Liegt eine Tätigkeit, die als „Verarbeitung personenbe-
zogener Daten“ im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 
anzusehen ist, vor, wenn die Daten natürlicher Personen 
bezüglich ihres Einkommens aus Erwerbstätigkeit und 
Kapital und ihres Vermögens:
a) auf der Grundlage öffentlicher Dokumente der Steuer-
behörden erfasst und zum Zweck der Veröffentlichung 
verarbeitet werden,
b) in einem Druckerzeugnis, in alphabetischer Reihenfolge 
und nach Einkommenskategorien aufgeführt, in Form 
umfassender, nach Gemeinden geordneter Listen veröf-
fentlicht werden,
c) auf einer CD-ROM zur Verarbeitung zu kommerziellen 
Zwecken weitergegeben werden,
d) im Rahmen eines Kurzmitteilungsdienstes verwendet wer-
den, in dem Mobilfunkbenutzer nach Versendung einer Kurz-
mitteilung mit dem Namen und dem Wohnort einer bestimm-
ten Person an eine bestimmte Nummer als Antwort Daten 
über das Einkommen dieser Person aus Erwerbstätigkeit  
und Kapital sowie über deren Vermögen erhalten können?

2. Ist die Richtlinie dahin auszulegen, dass die verschiedenen 
vorstehend unter den Buchst. a bis d genannten Tätigkeiten 
als „Verarbeitung personenbezogener Daten allein zu jour-
nalistischen Zwecken“ im Sinne von Art. 9 der Richtlinie 
angesehen werden können, wenn berücksichtigt wird, dass 
Daten von mehr als einer Million von Steuerpflichtigen 
auf der Grundlage von Daten erhoben wurden, die nach 
den nationalen Rechtsvorschriften über die Öffentlichkeit 
öffentlich sind? Ist es für eine Beurteilung der Rechtssache 
von Bedeutung, dass der Hauptzweck dieser Tätigkeit die 
Veröffentlichung der genannten Daten ist?

3. Ist Art. 17 der Richtlinie in Verbindung mit den Grund-
sätzen und Zielen der Richtlinie dahin auszulegen, dass 
die Veröffentlichung von Daten, die zu journalistischen 
Zwecken erhoben worden sind, und deren Weitergabe für 
eine Verarbeitung zu kommerziellen Zwecken gegen diese 
Vorschrift verstößt?
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4. Kann die Richtlinie so ausgelegt werden, dass diejenigen 
Personendateien, die nur in Medien veröffentlichtes Material 
als solches enthalten, überhaupt nicht in den Anwendungs-
bereich dieser Richtlinie fallen?“45

Der Europäische Gerichtshof wurde gerufen, um einen 
Prinzipienkonflikt zu lösen, in dem sich zwei Grundrechte – die 
Meinungsfreiheit und das Datenschutzrecht – entgegenstehen. 
Die privaten Daten über Steuer und Lohn sind wegen journa-
listischen Zwecke veröffentlicht worden, fraglich ist aber ob 
die Ehre und Privatsphäre der Einzelnen dadurch verletzt ist.

Hauptsächlich wurde die Richtlinie 95/46/EG46 sowie 
nationales Recht genutzt. Das Gericht hat zu Recht entschie-
den, dass die Meinungsfreiheit eine hohe Priorität gegen-
über dem Datenschutzrecht verliehen werden sollte, indem 
es geurteilt hat, dass die von Satamedia und Markkinapörssi 
geleiteten Aktivitäten eine Verarbeitung personenbezogener 
Daten darstellen, auch wenn die Veröffentlichung durch einen 
CD-ROM ist. Außerdem wurde es erklärt, dass die von priva-
ten Unternehmen verarbeiteten Daten nicht einschließenden 
des zwölften Erwägungsgrunds der Richtlinie sind, nach dem 
wichtige Daten für die Staatssicherheit nicht zu veröffentlichen 
sind. Deshalb wurden die von Markkinapörssi und Satamedia 
geleiteten Tätigkeiten laut Artikel 3. Absatz 2 der Richtlinie 
nicht berührt, folglich können sie wegen diesem Grund nicht 
beschränkt werden. Es wurde auch hervorgehoben, dass nur 

45	 EuGH, Urt. V. 16.12.2008 - Rs. C-73/07 Rn. 34.
46	 Laut dem 37. Erwägungsgrund der Richtlinie: „Für die Verarbeitung personen-

bezogener Daten zu journalistischen, literarischen oder künstlerischen Zwecken, 
insbesondere im audiovisuellen Bereich, sind Ausnahmen von bestimmten 
Vorschriften dieser Richtlinie vorzusehen, soweit sie erforderlich sind, um die 
Grundrechte der Person mit der Freiheit der Meinungsäußerung und insbesondere 
der Freiheit, Informationen zu erhalten oder weiterzugeben, die insbesondere in 
Artikel 10 der Europäischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und 
der Grundfreiheiten garantiert ist, in Einklang zu bringen. [...].
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Daten, die schon in journalistischen Medien zur Kenntnis 
gebracht wurden – in diesem Fall wurden sie in der von Mark-
kinapörssi Zeitschrift verlegen – in Rahmen des Schutzes der 
Richtlinie zu befinden sind:

Demzufolge ist auf die zweite Frage zu antworten, dass 
Art. 9 der Richtlinie dahin auszulegen ist, dass die in der 
ersten Frage unter den Buchst. a bis d genannten Tätigkei-
ten, die Daten betreffen, die aus Dokumenten stammen, 
die nach den nationalen Rechtsvorschriften öffentlich sind, 
als Verarbeitung personenbezogener Daten, die „allein zu 
journalistischen Zwecken“ im Sinne dieser Vorschrift erfolgt, 
anzusehen sind, wenn sie ausschließlich zum Ziel haben, 
Informationen, Meinungen oder Ideen in der Öffentlichkeit zu 
verbreiten, was zu prüfen Sache des nationalen Gerichts ist.47

Obwohl das Ziel der Richtlinie der freie Verkehr perso-
nenbezogener Daten innerhalb des europäischen Raumes ist, 
beschreibt das Gericht am Ende des Urteils die Notwendigkeit, 
beide Grundrechte, nämlich der Privatsphäreschutz und die 
Meinungsfreiheit, in einem verhältnismäßigen Weise durch den 
Erlass von nationalen Gesetzen zu schützen, die Ausnahmen 
für die journalistischen Aktivitäten enthalten: „Dieses Ziel 
lässt sich jedoch nur erreichen, wenn berücksichtigt wird, dass 
die genannten Grundrechte in einem gewissen Maße mit dem 
Grundrecht der Freiheit der Meinungsäußerung in Einklang 
gebracht werden müssen.“48 Die Mitgliedsstaaten sollten in dem 
nationalen Recht Ausnahmen für das Datenschutzrecht vorher-
sehen, die zu einer ausgeglichen Abwägung dieses Rechts und 
der Meinungsfreiheit führen. Wie die Entscheidung gesagt hat,

Um diese beiden „Grundrechte“ im Sinne der Richtlinie 
miteinander in Einklang zu bringen, sind die Mitgliedstaaten 
dazu aufgerufen, bestimmte Ausnahmen oder Einschrän-
kungen in Bezug auf den Datenschutz und damit hinsichtlich 

47	 EuGH, Urt. V. 16.12.2008 - Rs. C-73/07 Rn. 62.
48	 EuGH, Urt. V. 16.12.2008 - Rs. C-73/07 Rn. 53.
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des Grundrechts auf Privatsphäre vorzusehen, die in den 
Kapiteln II, IV und VI dieser Richtlinie genannt werden. 
Diese Ausnahmen dürfen allein zu journalistischen, künstle-
rischen oder literarischen Zwecken, die unter das Grundrecht 
der Freiheit der Meinungsäußerung fallen, gemacht werden, 
soweit sie sich als notwendig erweisen, um das Recht auf 
Privatsphäre mit den für die Freiheit der Meinungsäußerung 
geltenden Vorschriften in Einklang zu bringen.49

In diesem Fall ist es zu merken, dass der Kläger der fin-
nische Behörde war und nicht eine natürliche Person, deren 
Daten veröffentlicht wurden. Das Recht der Allgemeinheit auf 
die Informationen über bezahlte Steuern und verdiente Löhne 
durch die journalistische Aktivität war in der Situation vom 
Gericht als am wichtigsten bewertet.

4.3 BGH Entscheidung50

Eine Berufung gegen das Urteil vom Oberlandesgericht 
Köln (Entscheidung vom 10.05.2012 - 15 U 199/11) wurde im 
Bundesgerichtshof eingelegt. Der Sachverhalt stellt eine Klage 
einer natürlichen Person gegen einen Unternehmen dar, der eine 
Suchmaschine bedient. Der Kläger hat vorgebracht, dass die 
von dem Beklagten angebotenen Suchvorschläge sein Persön-
lichkeitsrecht dadurch verletzt, dass dem Vor- und Nachname 
unwahre Verknüpfungen mit den negativ konnotierten Begrif-
fen „Scientology“ und „Betrug“ durch die Begriffskombinatio-
nen verbunden wurden. Das Gericht hatte sich mit der Frage zu 
befassen, ob das „Interesse des Klägers an der Achtung seines 
Persönlichkeitsrechts einerseits, Interesse des Beklagten an der 
Gestaltung seines Internetauftritts andererseits“51 höher bewer-

49	 EuGH, Urt. V. 16.12.2008 - Rs. C-73/07 Rn. 55.
50	 BGH, Urt. v. 14.05.2013- VI ZR 269/12.
51	 BGH, Urt. v. 14.05.2013- VI ZR 269/12 Rn. 7.
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tet werden soll. Eine Abwägung zwischen den Grundrechten 
Ehrenrecht und Meinungs und Handlungsfreiheit war nötig.

Der Kläger behauptet, dass das Hilfsprogramm die Nutzer 
beeinflusst, weil es bestimmte Richtungen durch den Vorschlag 
zeigt, die wahrscheinlich nicht von dem Nutzer gewollt waren. 
Laut der Entscheidung,

Die Kläger nehmen die Beklagte nicht wegen der Durch-
leitung, Zwischenspeicherung oder Speicherung fremder 
Informationen, sondern wegen einer eigenen Information 
in Anspruch, konkret wegen der als Ergebnisse ihres Auto-
complete-Hilfsprogramms dem Nutzer ihrer Internetsuch-
maschine angezeigten Suchwortergänzungsvorschläge.52

Hauptpunkt ist dann nicht die Verarbeitung oder Spei-
cherung der eingegebenen Begriffe von jeder Person sondern 
die Nutzung dieser Daten für die Einflussnahme in neuen 
Suchungen.

Ausweislich des Beklagten sind die Suchvorschläge ledig-
lich zufällige Treffer der Nutzer der Suchmaschine. Nach Ver-
arbeitung der Suchdaten werden die gesuchten Informationen 
durch Algorithmen gespeichert und Möglichkeiten werden 
gezeigt, wenn ein anderer Nutzer die gleiche Abfrage stellt. 
„Das algorithmusgesteuerte Suchprogramm bezieht die schon 
gestellten Suchanfragen ein und präsentiert dem Internetnut-
zer als Ergänzungsvorschläge die Wortkombinationen, die zu 
dem fraglichen Suchbegriff am häufigsten eingegeben worden 
waren.“53

Das Bundesgericht hat sich entschieden, das frühere 
Urteil nachzuholen, durch das den Suchmaschinenunternehmer 
verurteilt wurde, die in Beziehung zu dem Kläger stehenden 
Suchvorschläge auszuschließen. Dem Gericht zufolge seien 

52	 BGH, Urt. v. 14.05.2013- VI ZR 269/12 Rn. 20.
53	 BGH, Urt. v. 14.05.2013- VI ZR 269/12 Rn. 16.
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die Begriffskombinationen ein Verstoß der öffentlichen Figur 
des Kläger, den auch mittelbare Benachteiligungen für seine 
beruflichen Tätigkeiten begründen könnten: „Maßgeblich 
für die Deutung einer Äußerung ist die Ermittlung ihres 
objektiven Sinns aus Sicht eines unvoreingenommenen und 
verständigen Publikums.“54 Außerdem wurde die Überwa-
chungspflicht des Unternehmers erwähnt, der sich für alle 
erhobenen und verarbeiteten Daten verantwortlichen muss. 
Der Betrieb der Suchmaschine produziert keine neue Daten, 
aber seine wirtschaftliche Aktivität ist die Sammlung und 
Veröffentlichung dieser Informationen, die bevor durch ein 
automatisiertes Verarbeitungsprozess gelassen werden. „Die 
Tätigkeit der Beklagten ist andererseits aber nicht nur rein tech-
nischer, automatischer und passiver Art.“55 Der Unternehmer 
hat die Aufgabe, sichere und wahre Informationen durch die 
Software zu bieten sowie gegen Recht verstoßende Daten nicht 
zu publizieren. In dem Urteil ist zu lesen: „Eine entsprechende 
präventive Filterfunktion kann zwar für bestimmte Bereiche, 
wie etwa Kinderpornographie, erforderlich und realisierbar 
sein, sie vermag jedoch nicht allen denkbaren Fällen einer 
Persönlichkeitsrechtsverletzung vorzubeugen.“56

Eine andere mögliche Haftung für einen Betreiber einer 
digitalen Seite sei die Verantwortlichkeit eines Hostproviders 
für den Inhalt von Blogs, der Grundrechte verletztet.57 Den-
noch haben die Betroffenen das Recht darauf zu fordern, dass 
der Suchmaschineunternehmer geeignete Maßnahme gegen 
zukünftige Verletzungen eines Persönlichkeitsrechts führt, 
wenn es entdeckt wird, dass eine rechtswidrige Information 

54	 BGH, Urt. v. 14.05.2013- VI ZR 269/12 Rn. 14.
55	 BGH, Urt. v. 14.05.2013- VI ZR 269/12 Rn. 26.
56	 BGH, Urt. v. 14.05.2013- VI ZR 269/12 Rn. 30.
57	 Senatsurteil v. 25.10.2011 - VI ZR 93/10, BGHZ 191, 219.
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veröffentlicht wurde. Der Zweck der Meinungsfreiheit in dem 
journalistischen Bereich ist die freie Äußerung von Informa-
tionen oder persönlicher Ansichten, die aber auf rechtmäßige 
Quellen stützen.

In diesen Fall wurde die aufgeführte Meinungsfreiheit 
in der Grundrechtsabwägung für schwächer als die Persön-
lichkeitsfreiheit gehalten.

Fazit

Das Rechtssystem soll die Entwicklung der Gesellschaft 
folgen und Antworten für die neuen Probleme vorsehen. Das 
Datenschutzrecht ist ein sehr gutes Beispiel über die kontinu-
ierlichen Änderung und Verbesserungen der Rechtsordnun-
gen. Es wurde erst vor 40 Jahren erstellt und seitdem versucht 
es die digitalen Nachfrage unserer Zeit zu erfüllen. In allen 
juristischen Ebenen wurden schon Gesetze erlassen: auf der 
internationalen die Konventionen; auf der europäischen die 
Richtlinie; und auf der deutschen nationalen das Bundesda-
tenschutzgesetz. Jetzt steht die Herausforderung von einer 
Verordnung, die dem ganzen europäischen Binnenraum eine 
Harmonisierung der Schutzniveaus von Verarbeitung und Ver-
kehr personenbezogener Daten in allen Mitgliedsländern sowie 
die Gewährleistung der Privatsphäre des Einzelnen fördert.

Das Datenschutzrecht ist ein modernes Grundrecht, das 
für die korrekte und bedeutungsvolle Verarbeitung personen-
bezogener Daten sorgt. Die Informationen sollen übermittelt 
und verarbeitet werden, aber Sicherheitsmaßnahmen und 
juristische Vorschriften sind erforderlich. Die Verordnung 
ersetzt die Richtlinie 95/46/EG und bewahrt nicht nur ihre 
Betroffenenrechte und die Verantwortlichenpflichten sondern 
beinhaltet auch neue Ideen für den besseren Schutz der Daten. 
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Jedoch ist das Datenschutzrecht nicht absolut wie alle anderen 
Grundrechte. Es kann durch ein Grundrecht beschränkt werden, 
indem ein nach einer Abwägung zwischen beiden Rechte das 
geeigneter zu der bestimmten und realen Situation passendere 
den Vorzug erhält. Ein wichtiges Beispiel ist die Meinungsfrei-
heit, die die freie Äußerung persönlicher Meinungen und die 
Pressefreiheit schützt. Die Rechtsprechung hat mehrere Male 
Klagen bekommen, die einen Grundrechtekonflikt darstellen. 
In dieser Arbeit wurden zwei beschrieben, die trotz gleicher 
Grundrechte als Sachverhalt zu verschiedener Ergebnissen 
gekommen sind.

Der Weg für eine demokratische Informatikgesellschaft 
umfasst unter anderem das Datenschutzrecht und die Mei-
nungsfreiheit und die neue Verordnung versucht, beide Grund-
rechte zu vereinbaren.
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Resumo: Partindo-se da premissa de que o paradigma positivista 
não responde satisfatoriamente no que diz respeito à interpretação 
e à aplicação dos direitos fundamentais, o artigo faz comparações 
entre as categorias desenvolvidas por Robert Alexy, Cass Sunstein 
e Ronald Dworkin em suas respectivas teorias dos direitos funda-
mentais, identificando pontos de contato e de divergências entre os 
autores. Busca-se, desse modo, refletir a respeito do processo discur-
sivo de justificação das decisões judiciais e de sua racionalidade em 
uma democracia constitucional que tem por finalidade assegurar os 
direitos fundamentais dos cidadãos e, ao mesmo tempo, garantir a 
soberania popular e o governo da maioria. O artigo opta, ao final, 
por um ponto de vista substancialista.

Palavras-chave: Pós-positivismo. Direitos Fundamentais. Constitucio- 
nalismo. Democracia.

Abstract: Starting from the premise that the positivist paradigm does 
not respond adequately regarding the interpretation and application 
of the fundamental rights, the article makes comparisons between 
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the categories developed by Robert Alexy, Cass Sunstein, and Ronald 
Dworkin in their respective theories of fundamental rights, identifying 
 points of contact and divergences between the authors. Therefore, 
this approach seeks to reflect on the discursive process of judicial 
decisions justification and its rationality in a constitutional democracy 
that is intended to guarantee the fundamental rights of citizens, and, 
at the same time, ensure popular sovereignty, and majority rule. In 
the end, the article opts for a substantialist view.

Keywords: Post-positivism. Fundamental Rights. Constitutionalism. 
Democracy.

Introdução

Tornou-se conhecida e muito propagada entre os juristas 
a afirmação de Norberto Bobbio, segundo a qual o problema 
fundamental dos direitos humanos, hoje em dia, não é tanto 
o de justificá-los, mas o de protegê-los, por tratar-se de um 
problema não filosófico, mas político. (BOBBIO, 2004, p. 23). O 
problema do fundamento dos direitos humanos, de acordo com 
o filósofo italiano, apresenta-se de modo diferente, conforme se 
trate de buscar o fundamento de um direito que se tem, isto é, 
de um direito reconhecido por uma norma válida do ordena-
mento jurídico positivo, ou de um direito que se gostaria de 
ter. (BOBBIO, 2004, p. 15).

Na verdade, esse ponto de vista revela uma abordagem 
dos direitos humanos/fundamentais1 como uma questão de 

1	  Utilizamos as expressões direitos humanos e direitos fundamentais como sinônimas, 
por entendermos que não existe nenhuma diferença substantiva entre ambas. 
Tendo-se em vista uma concepção pós-positivista de direito, que reconhece as cláu-
sulas de abertura constantes tanto na Constituição Federal (artigo 5º, § 2º) quanto 
nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (a exemplo do artigo 29º, “c”,  
da Convenção Americana de Direitos Humanos), as fronteiras das categorias direi-
tos humanos e direitos fundamentais estão sendo esmaecidas, na medida em que se 
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direito positivo. A separação entre o direito e a moral caracte-
rística da abordagem positivista mostra-se incompatível com 
o conteúdo dos direitos humanos, os quais trazem um forte 
conteúdo de moralidade para o campo jurídico. Lidar com os 
direitos fundamentais unicamente na perspectiva do direito 
positivo abre espaço para a discricionariedade do intérprete 
na aplicação desses direitos, tornando insegura, imprecisa e 
indeterminada sua proteção nos casos particulares. 

Nesse sentido, as teorias sobre direitos fundamentais 
apresentadas por Robert Alexy, Cass Sunstein e Ronald Dworkin 
partem de um pressuposto comum: a insuficiência do para-
digma positivista na interpretação e aplicação dos direitos 
fundamentais. Os três autores enfatizam a necessidade de 
uma justificação racional das decisões judiciais que vá além de 
uma visão estática e avalorativa do Direito e de uma pretensa 
neutralidade do intérprete. A fundamentação racional leva em 
conta determinados critérios que se apoiam nos princípios e 
nos valores do ordenamento jurídico, buscando impedir que 
os julgadores decidam arbitrariamente.

Mas qual é a visão de cada um desses autores em relação ao 
significado e à aplicação de tais valores e princípios como funda- 
mentos das decisões judiciais? Em que medida suas correspon-
dentes teorias explicam a efetivação dos direitos fundamentais 
por meio da atuação do Poder Judiciário como intérprete da 
Constituição? As respostas a essas questões, embora apresentem 
pontos de contato, divergem em aspectos significativos em cada 
uma das teorias, conforme será exposto a seguir. Inicialmente, 
serão apresentados tópicos relevantes de cada corrente teó-
rica para, em seguida, proceder-se a algumas comparações  
entre elas, com apoio na literatura nacional sobre o tema. 

verifica cada vez mais um diálogo entre jurisprudência nacional e jurisprudência 
internacional, que ultrapassa o critério positivista pautado na fonte e na vontade 
expressa da autoridade.
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1	 Principais Aspectos de cada Teoria

1.1	 Princípios como Mandamentos de Otimização:  
Alexy e o Procedimento da Ponderação

Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy (2008,  
p. 90) diz que princípios são mandamentos de otimização, isto é, 
“[...] são normas que ordenam que algo seja realizado na maior 
medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas 
existentes”. Nesse sentido, podem ser satisfeitos em graus varia-
dos, ao contrário das regras, que são normas que são sempre 
ou satisfeitas ou não satisfeitas, por conterem determinações 
no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível. 

Essa distinção qualitativa entre regras e princípios 
reflete-se na forma de solução adotada nos casos de colisões 
e de conflitos. Conflitos entre regras ocorrem na dimensão 
da validade, enquanto as colisões entre princípios ocorrem 
na dimensão do peso. Os juízes devem, portanto, proceder a 
um processo de ponderação quando determinados princípios 
colidirem em um caso concreto, com o objetivo de definir qual 
dos interesses – que abstratamente estão no mesmo nível – tem 
maior peso naquela situação. (ALEXY, 2008, p. 93-95). A teoria 
alexiana afirma, desse modo, que o peso dos princípios não 
é determinado de forma absoluta, mas, ao contrário, que só 
podemos falar em pesos relativos. 

Na ponderação de princípios, inicialmente são identifi-
cadas as condições sob as quais um princípio tem precedência 
em face do outro tendo em vista o caso concreto, formulando-se,  
a partir daí, um enunciado de preferência condicionada. Mas 
somente isso não basta. É necessário ainda fundamentar o 
enunciado de preferência, de forma a tornar a decisão racio-
nal, e é nesta etapa que ocorre propriamente a ponderação. 
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Segundo Alexy (2008, p. 165), “[...] uma ponderação é racional 
quando o enunciado de preferência, ao qual ela conduz, pode 
ser fundamentado de forma racional”. 

Essa racionalidade seria proporcionada pela lei da ponde- 
ração, elaborada por Alexy (2008, p. 167) nos seguintes termos: 
“[...] a medida permitida de não-satisfação ou de afetação de 
um princípio depende do grau de importância da satisfação 
do outro”. Em outras palavras, o custo do sacrifício de um 
princípio justifica-se pelo benefício obtido com o outro prin-
cípio (proporcionalidade em sentido estrito). É a partir do 
processo de ponderação, pois, que passamos a entender o 
conceito de princípios como mandamentos de otimização, 
uma vez que o referido procedimento consiste exatamente 
em uma tarefa de otimização, isto é, de avaliar uma relação  
de custo-benefício. 

Nota-se que a teoria de Alexy apresenta uma visão abs-
trata e formal dos princípios, não os concebendo com um 
conteúdo substantivo predeterminado. Todos os princípios 
podem ser ponderados, pois não existem princípios absolutos, 
tanto que o autor afirma que princípios absolutos não são 
compatíveis com um ordenamento jurídico que inclua direitos 
fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 111). 

O autor rejeita a objeção de que, por não haver um parâ-
metro com base no qual a ponderação pudesse ser decidida, a 
lei da ponderação corresponderia a uma “fórmula vazia”. Alexy 
acredita que sua proposta como um todo oferece um critério, 
ao associar a lei de colisão à teoria da argumentação jurídica 
racional: “A lei de colisão diz o que deve ser fundamentado de 
forma racional. Nesse sentido, não se pode dizer que ela nada 
diz”. (ALEXY, 2008, p. 173-174). 
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1.2	 Princípios Interpretativos Comprometidos  
com a Democracia Deliberativa:  
Sunstein e os Limites Institucionais das Cortes

Diversamente do pensamento de Alexy, Sunstein dá um 
enfoque bem mais contextualizado ao apresentar suas ideias 
a respeito da interpretação da Constituição, voltando-se à 
tradição democrática norte-americana. Na obra A Constituição 
Parcial, Sustein (2008, p. 127) afirma que nenhum texto possui 
significado à margem dos princípios defendidos por quem os 
interpreta, e eles não podem ser encontrados no próprio texto. 
A exegese constitucional inevitavelmente obriga-nos a usar 
princípios externos à Constituição, princípios interpretativos 
que possuem natureza substantiva.

De acordo com Sunstein (2008, p. 127), a principal carac-
terística dos princípios substantivos é que a sua escolha deve se 
justificar em termos morais e políticos e, nesse sentido, podemos 
dizer que a Constituição não é neutra, é antes parcial. O autor 
critica os métodos de interpretação que inclui na categoria do 
formalismo (originalismo, convencionalismo e indeterminismo), 
exatamente porque esses métodos não reconhecem a necessi-
dade de princípios interpretativos externos na exegese de qual-
quer texto legal, inclusive e principalmente o da Constituição. 

Sunstein (2008, p. 150-153) destaca o papel do texto, da 
estrutura e da história da Constituição na interpretação dos 
dispositivos constitucionais, afirmando que essas fontes devem 
ser utilizadas à luz dos princípios interpretativos substantivos, 
os quais implicam uma dimensão valorativa capaz de solucionar 
as divergências que inevitavelmente surgem na hermenêutica 
dos direitos fundamentais. Mas quais seriam esses princípios 
interpretativos e qual a sua base?

Para Sunstein (2008, p. 155), os princípios interpreta-
tivos encontram sua substância no conceito de democracia 
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deliberativa, de tal modo que decisões racionais são aquelas que 
fortalecem os mecanismos democráticos ínsitos nesse conceito. 

Nessa perspectiva, os princípios interpretativos são desen-
volvidos a partir do objetivo de garantir o funcionamento com 
sucesso de uma democracia deliberativa e são extraídos da 
própria história constitucional norte-americana, devendo os 
intérpretes da Constituição estar atentos à maneira como esses 
princípios fundamentais têm sido compreendidos no decorrer 
do tempo. (SUNSTEIN, 2008, p. 169). 

Um dos compromissos da democracia deliberativa con-
siste na deliberação política, a qual significa que os desfechos 
políticos devem ser resultado de um amplo processo de discus-
são, consulta e persuasão, marcado pelo pluralismo de perspec- 
tivas e pela participação. Em uma democracia deliberativa, 
não se pode justificar uma preferência somente por meio da 
regra de maioria; é necessária uma razão substantiva e não 
apenas procedimental para justificar os desfechos sociais. O 
reconhecimento de direitos fundamentais implica muitas vezes 
a modificação de opiniões para atender às minorias, pois, nas 
palavras de Sunstein (2008, p. 171):

Um objetivo da política então é refletir a respeito e às vezes 
modificar as preferências atuais, não simplesmente imple-
mentá-las. As preferências não são estáticas; elas são um 
assunto de conversas e debates. As pessoas devem justificar 
os desfechos sociais por meio de uma referência aos motivos.

Os outros compromissos da democracia deliberativa 
correspondem à cidadania, entendida como uma esfera de 
autonomia das pessoas em relação ao Estado; à visão de acordo 
como ideal regulatório para a política; e à igualdade política. 
Esta última exclui as grandes disparidades na influência política 
detidas por diferentes grupos sociais, pressupondo a garantia 
de direitos que asseguram um mínimo existencial para que 
as pessoas desempenhem seu papel de cidadãs. A igualdade 
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política também proíbe a discriminação negativa e busca promo-
ver uma igualdade aproximada de oportunidades nas perspec- 
tivas básicas de vida dos diferentes indivíduos. (SUNSTEIN, 
2008, p. 172-180). 

Nesse aspecto, o conteúdo e a substância pré-definidos 
dos princípios interpretativos na lógica de Sunstein (2008) 
explica o reduzido papel que este autor atribui ao judiciário 
na efetivação dos direitos fundamentais. Defende ele que a 
atuação das cortes deve se dirigir à proteção daqueles direi-
tos indispensáveis à democracia deliberativa assegurados na 
Constituição, desempenhando um papel mais agressivo apenas 
em duas classes de litígios.

A primeira envolve direitos que são centrais para o pro-
cesso democrático e cuja violação tem poucas probabilidades de 
vir a ser remediada por meio da política. A interferência governa-
mental no direito ao voto ou à liberdade de expressão, por exem-
plo, autorizaria os tribunais a não adotarem a atitude normal de  
deferência aos processos legislativos. (SUNSTEIN, 2008, p. 183). 

A segunda categoria envolve grupos de interesses que 
possuem pouca probabilidade de obterem uma audiência justa 
da parte do processo legislativo, por enfrentarem obstáculos 
para a sua organização ou preconceito ou hostilidade dissemina-
dos, a exemplo dos homossexuais. Nessas hipóteses, uma atua-
ção das cortes próxima às decisões governamentais se justifica  
no interesse da própria democracia. (SUNSTEIN, 2008, p. 184). 

Ocorre que essas duas situações nas quais os tribunais 
possuem um papel mais agressivo são excepcionais, pois, na 
maioria dos litígios, a atuação judicial deve ser mais limitada, 
em decorrência dos próprios compromissos democráticos que 
impõem limites institucionais às cortes. Nesse sentido, Sunstein 
(2008, p. 190-191) afirma que, nas questões referentes a reformas 
sociais e justiça distributiva, as quais envolvem a alocação de 
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recursos escassos, não há razão para a interferência do judiciário, 
porque este poder não possui as ferramentas e informações 
necessárias para lidar com esses tipos de demandas sociais, 
que devem ficar a cargo do legislativo e do executivo.

Além desta dificuldade empírica, também por razões 
normativas, a intervenção judicial deve ser mínima, uma vez 
que uma excessiva interferência deturparia o processo político 
ao enfraquecer os canais democráticos utilizados na busca de 
mudanças. Segundo a visão do autor, os canais políticos são 
frequentemente muito melhores para realizar reformas sensí-
veis e eficientes. (SUNSTEIN, 2008, p. 186-187). 

Tomando por exemplo as controvérsias suscitadas pela 
implementação de programas de ação afirmativa nos Estados 
Unidos, Sunstein (2008, p. 193) argumenta que tais questões 
deveriam ser resolvidas por meio do processo político e não 
perante as cortes. Para o autor, uma legislação que institui 
um programa de ação afirmativa não deveria ser tida como 
se levantasse uma questão constitucional séria, pois, de modo 
geral, os tribunais deveriam ser mais inclinados a “[...] manter 
medidas legais que não afetem as distribuições atuais, da mesma 
forma que deveriam estar inclinados a validar a legislação que 
tenta transformá-las”. (SUNSTEIN, 2008, p. 192). Uma saudável 
deferência ao governo representativo seria um argumento a 
favor dessa abordagem, segundo o autor. 

1.3	 Princípios como Exigências de Moralidade Política: 
Dworkin e o Judiciário como Fórum de Princípios

Dworkin, diferentemente de Sunstein, pretende reforçar 
o papel do Judiciário, sustentando ser este poder o mais ade-
quado para debater questões de princípios. No Capítulo X da 
obra O Império do Direito, Dworkin (2003, p. 425-428) acentua 
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inicialmente que a construção do controle judicial de constitu-
cionalidade faz parte da tradição constitucional norte-americana 
desde os seus primórdios e que a questão crucial agora não 
é saber que poder tem a Corte Suprema, mas como deve ser 
exercido seu vasto poder. 

O caráter interpretativo do direito rechaça divisões sim-
plistas como aquela que distingue entre juízes conservadores 
e liberais, conforme a qual aqueles obedecem à Constituição, 
enquanto estes tentam reformá-la segundo suas próprias convic- 
ções. Na verdade, quando os juízes discordam sobre o que diz 
a Constituição, eles estão divergindo sobre seu julgamento 
interpretativo do que é a Constituição como direito, isto é, 
divergem sobre qual seja a melhor interpretação da estrutura 
e da prática constitucionais. (DWORKIN, 2003, p. 428-430).

Dworkin (2003, p. 430-437) apresenta argumentos contrá- 
rios ao historicismo, ao passivismo e ao ativismo como méto-
dos de interpretação gerais da prática constitucional norte-
-americana. A corrente historicista, que limita as interpretações 
aceitáveis da Constituição aos princípios que exprimem as 
intenções históricas dos fundadores, além de trazer sérias 
dificuldades práticas na tarefa de encontrar a vontade do legis-
lador (seu estado mental consciente no momento da votação), 
não resolve casos complexos, os quais não foram pensados 
por governantes eleitos há muito tempo atrás, quando a moral 
popular, as circunstâncias econômicas e quase tudo o mais era 
muito diferente. 

O argumento mais forte a favor do historicismo é o da 
estabilidade, no sentido de que o direito serve melhor sua 
comunidade quando é tão preciso, previsível e estável quanto 
possível, subordinando a correta interpretação da Constituição 
às opiniões concretas de seus autores, não importando quão 
obsoletas possam ser. (DWORKIN, 2003, p. 437-441). O jusfilósofo 
afirma, no entanto, que nem sempre a certeza do direito é mais 
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importante do que aquilo que o direito é, e isso é particular-
mente importante quando se trata de direitos fundamentais:

A estabilidade na interpretação dos direitos fundamentais, 
considerados um por um, tem alguma importância prática. 
Mas, por se tratar de questões de princípio, a substância 
é mais importante do que esse tipo de estabilidade. Em 
qualquer caso, a estabilidade crucial é a da integridade: na 
medida do possível, o sistema de direitos deve ser interpre-
tado como a expressão de uma concepção coerente de justiça. 
(DWORKIN, 2003, p. 441).

Nessa perspectiva, Dworkin (2003) defende que os direitos 
fundamentais devem ser abordados à luz de princípios extraí-
dos da Constituição, princípios que consistem em exigências 
de moralidade política na relação entre o Estado e os cidadãos. 
Os direitos fundamentais são intrinsecamente questões de 
moralidade política, pois estabelecem limites, padrões morais, 
à ação do Estado, impondo a este tanto deveres negativos 
quanto positivos, de acordo com parâmetros de justiça. Segundo 
essa visão, os direitos fundamentais estão sujeitos a constante 
renovação e evolução, e o conjunto de decisões que os vão 
reconhecendo formam um todo coerente de princípios, numa 
ligação em cadeia que caracteriza a concepção dworkiniana 
do direito como integridade. 

O ideal político da integridade significa coerência de princí- 
pios e está situado ao lado da justiça e da equidade. Dworkin 
(2003, p. 213-231) propõe que a integridade seja reconhecida 
como um ideal político independente, distinto tanto da equidade, 
que lida com os critérios de organização do processo político, 
quanto da justiça, que trata dos resultados do processo polí-
tico. Embora não haja relação hierárquica entre essas virtudes 
políticas, a integridade auxilia na resolução dos conflitos que 
surgem entre a equidade e a justiça, visto que instituições 
equitativas podem produzir decisões injustas e instituições 
não equitativas podem produzir decisões justas. 
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Por exemplo, no conflito entre o procedimento da regra 
da maioria no processo legislativo e o conteúdo de uma deci-
são constitucional sobre questão de princípio que tenha um 
caráter contramajoritário, podemos vislumbrar o conflito entre 
equidade e justiça. 

Em relação à corrente interpretativa do passivismo – na 
qual Sunstein poderia ser incluído – Dworkin (2003, p. 441-451)  
observa que, de modo geral, os partidários do passivismo 
mostram grande deferência para com as decisões de outros 
poderes do Estado, atribuindo ao processo político a última 
palavra sobre o significado das grandes cláusulas constitucio-
nais. Não obstante, o jusfilósofo sustenta que o cerne do debate 
envolvendo o passivismo refere-se à questão jurídica de saber 
o que a Constituição, devidamente interpretada, realmente 
exige, e o passivismo parece não responder satisfatoriamente 
a essa indagação. 

O passivismo pressupõe que todas as cláusulas abs-
tratas que garantem os direitos individuais contra decisões 
majoritárias são corretamente interpretadas de modo extrema-
mente rigoroso e estrito, segundo a ideia de que as restrições 
ao governo da maioria devem ser mínimas e que inovações 
de direitos somente podem ocorrer por meio de mudanças 
legislativas. (DWORKIN, 2003, p. 446-447). 

Dworkin (2003, p. 448-451) opõe-se a essa visão, reconhe-
cendo, primeiramente, que virtudes políticas diferentes, como 
a justiça e a equidade, podem competir entre si na decisão 
sobre qual interpretação poderia aperfeiçoar uma cláusula 
constitucional em termos de moral política. Seja como for, a 
melhor interpretação é sempre aquela que se volta aos princípios 
como exigências de moralidade política (justiça, equidade) e, 
nesse entendimento, muitas vezes, os direitos fundamentais 
surgem como trunfos, isto é, como argumentos decisivos contra 
decisões majoritárias. 
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Nem mesmo o passivismo nos moldes da teoria de 
Sunstein, o qual não nega que os indivíduos tenham direitos, 
como uma questão de justiça, contra a maioria, é aceito por 
Dworkin. O argumento segundo o qual, a longo prazo, os legis-
lativos são mais propensos a desenvolver uma teoria melhor 
fundada de quais direitos a justiça exige, em vez de os tribunais 
tentarem interpretar a linguagem nebulosa das disposições 
constitucionais abstratas, sofre de uma óbvia objeção:

Os legisladores que foram eleitos, e precisam ser reeleitos, 
por uma maioria política tendem mais a tomar o partido de 
tal maioria em qualquer discussão séria sobre os direitos 
de uma minoria contrária; se se opuserem com excessiva 
firmeza aos desejos da maioria, esta irá substituí-los por 
aqueles que não se opõem. Por esse motivo, os legisladores 
parecem menos inclinados a tomar decisões bem fundadas 
sobre os direitos das minorias do que as autoridades que 
são menos vulneráveis nesse sentido. (DWORKIN, 2003,  
p. 448-449).

Dworkin (2003, p. 449), dessa forma, situa o judiciário 
como verdadeiro fórum de princípios, por ser este poder o mais 
inclinado a reconhecer que alguns direitos constitucionais se 
destinam exatamente a impedir que as maiorias sigam suas 
próprias convicções quanto ao que a justiça requer. O autor não 
nega que os juízes têm seus próprios interesses ideológicos e 
pessoais no resultado dos casos, e também podem ser tirânicos, 
isto é, podem ignorar a prática constitucional como um todo, 
para impor sua concepção pessoal de justiça. No entanto, a 
priori, não há motivo para considerá-los teóricos políticos menos 
competentes que os legisladores. 

De outro lado, o direito como integridade condena o ati-
vismo enquanto prática de jurisdição constitucional segundo 
a qual o juiz ignora o texto e a história da Constituição, bem 
como as decisões anteriores da Suprema Corte que bus-
caram interpretá-la e as duradouras tradições da cultura 
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política, para impor a outros poderes do Estado seu próprio 
ponto de vista sobre o que a justiça exige. (DWORKIN, 2003,  
p. 451-452). 

Dworkin (2003, p. 452) insiste em que os juízes apliquem 
a Constituição por meio de um julgamento interpretativo que 
dá lugar a muitas virtudes políticas, devendo suas decisões 
ajustar-se à prática constitucional, e não ignorá-la. O direito 
como integridade é sensível às tradições e à cultura política de 
uma nação, e, portanto, também a uma concepção de equidade 
que convém a uma Constituição e, ao contrário, tanto do ati-
vismo quanto do passivismo, não cede espaço algum à tirania.

O juiz Hércules, personagem criado por Dworkin para 
representar o paladino do direito como integridade, é guiado 
por um senso de integridade constitucional; acredita que a 
Constituição consiste na melhor interpretação possível da 
prática e do texto constitucionais como um todo, e seu julga-
mento sobre qual é a melhor interpretação é sensível à grande 
complexidade das virtudes políticas subjacentes a essa questão. 
(DWORKIN, 2003, p. 474). 

2 Convergências e Divergências entre as Teorias

No que diz respeito à concepção dos princípios, perce- 
bem-se claras distinções entre os três autores. O sistema de 
princípios interpretativos contido na teoria de Sunstein, ao con-
trário da teoria de Alexy, não parte da ideia de colisão, mas de 
complementaridade e harmonia entre os princípios constitutivos 
da democracia deliberativa. Além disso, quanto ao significado 
atribuído aos princípios que balizam as decisões judiciais, 
em Sunstein, verificamos o conteúdo pré-determinados dos 
princípios, ao passo que a teoria alexiana se caracteriza pela 
ausência de considerações substantivas diretas dos princípios. 



Isabele Batista de Lemos

Volume X, n. 1, 2015

191

Em outros termos, enquanto Sunstein já confere certo peso e 
concretude aos princípios, mediante sua associação aos precei-
tos democráticos, Alexy parte de uma visão abstrata e formal 
dos princípios, os quais somente adquirem significação e peso 
diante das circunstâncias do caso concreto.

Essa distinção vai refletir-se no alcance da atuação do juiz 
no processo de ponderação, posto que, quanto mais abstrata 
for a concepção dos princípios, maior será a margem de “liber-
dade” na valoração de um princípio em detrimento de outro 
perante determinadas circunstâncias, ao passo que uma visão 
mais concreta dos princípios irá trazer limites à ponderação. 

A ideia de princípios em Dworkin aproxima-se da de 
Sunstein no tocante ao seu conteúdo substantivo moral e político, 
divergindo também de Alexy. Dworkin e Sunstein afastam-se do 
positivismo ao concordarem acerca da necessidade de o direito 
se valer de argumentos de cunho substancial para justificar os 
princípios adotados na interpretação de casos mais complexos.

Sob outro ângulo, Dworkin e Sunstein não propõem 
uma ponderação de princípios no sentido alexiano, exatamente 
porque possuem uma concepção mais concreta, substantiva, 
histórica e contextualizada dos princípios. Seja identificando-os 
com a noção de democracia deliberativa, seja com virtudes polí-
ticas, os princípios em Sunstein e Dworkin resultam da cultura 
político-jurídica da nação e, nesse sentido, são concebidos em 
uma perspectiva mais ampla e geral quando comparados à visão 
de Alexy dos princípios como mandamentos de otimização.

A grande divergência entre Sunstein e Dworkin reside no 
papel atribuído por cada um deles ao judiciário na efetivação 
dos direitos fundamentais; aquele defendendo uma atuação 
mais restrita, apenas em situações excepcionais imprescindí-
veis para a manutenção do sistema democrático; este propondo 
uma ação mais agressiva das cortes, pautada por princípios 
de moralidade política como justiça e equidade e na correta 
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relação entre essas virtudes, por ser o judiciário o poder mais 
adequado para debater questões de princípios e o mais inclinado 
a reconhecer os direitos fundamentais como trunfos contra 
decisões majoritárias.

Deve-se esclarecer que a concepção minimalista de judi-
ciário defendida por Sunstein perpassa ainda um modelo de 
decisão baseado em “acordos teóricos incompletos”. Conforme 
explica Maués (2012, p. 598), Sunstein propõe que, em virtude 
da existência de profundos desacordos morais nas sociedades 
democráticas contemporâneas, os juízes devem trabalhar mais 
com resultados concretos do que com abstrações, pois assim 
podem concordar mais facilmente com o resultado, mesmo 
sem concordar com a teoria mais geral que pode justificá-lo. 

Nessa perspectiva, Sunstein desenvolve o aspecto positivo 
da possibilidade de deixar em aberto questões constitucionais 
mais fundamentais como forma de promover a deliberação 
democrática. Assim, uma das principais características do 
minimalismo constitui o fato de que os juízes devem decidir os 
casos de forma estreita, estabelecendo resultados sem invocar 
teorias amplas. (BUNCHAFT, 2011, p. 156). 

De acordo com os ensinamentos de Maués (2012, p. 600-601), 
a teoria de Sunstein destaca as analogias como uma das princi 
pais ferramentas do raciocínio jurídico que favorecem a obten-
ção de acordos teóricos incompletos, pois os princípios que os 
juízes utilizam para decidir se um caso é igual a outro geral-
mente operam em nível inferior, o que lhes permite chegar a 
um acordo sem recorrer a teorias gerais.

Embora a teoria de Sunstein reconheça que níveis mais 
altos de abstração podem ser necessários, e até desejáveis, para 
a solução de alguns casos, ela não nos fornece elementos para 
decidir qual teoria deveria ser aplicada nessas situações, tal 
como observa Maués (2012) ao confrontar a teoria de Sunstein 
com a teoria de Dworkin:
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A teoria de Sunstein não nos fornece elementos suficientes 
para justificar as decisões nos casos em que diferentes analo-
gias podem ser feitas com base nos precedentes, o que indica 
a necessidade de aprofundar os argumentos substantivos em 
seu favor. Essa preocupação caracteriza a teoria do direito 
como integridade; ao admitir que um princípio moral pode 
justificar a não aplicação de um precedente, Dworkin nos leva 
a examinar não apenas os fundamentos dos precedentes, mas 
também outros princípios do ordenamento jurídico que pos-
sam ser relevantes para a decisão. Essa análise se torna ainda 
mais necessária diante de situações em que há precedentes  
divergentes envolvidos na questão. (MAUÉS, 2012, p. 617-618). 

Por outro lado, na medida em que Alexy se preocupa com 
uma aplicação racional dos princípios pelos tribunais por meio 
da ponderação naqueles casos mais complexos que envolvem 
o reconhecimento de direitos fundamentais, pode-se inferir a 
partir daí que esse teórico, apesar de não abordar diretamente 
esse viés, defende uma atuação mais firme do judiciário no 
reconhecimento desses direitos, porém, por meio de um método 
formal de aplicação das normas principiológicas, qual seja, o 
processo de ponderação, não enfrentando argumentos substan- 
tivos nessa defesa do papel das cortes, como o faz Dworkin.

Nesse sentido, entende Ress (1985, p. 30 apud BONAVIDES, 
2008, p. 426) que a proporcionalidade em sentido estrito não 
representa nenhum critério material, substantivo, de decisão, 
mas serve apenas para “[...] estabelecer, como diretiva proce-
dimental, o processo de busca material da decisão, aplicado 
obviamente à solução de justiça do caso concreto e específico”. 
Bonavides (2008, p. 426) observa que a proporcionalidade em 
sentido estrito é um critério tópico, isto é, volta-se para a justiça 
do caso concreto ou particular, o que pode resultar no grave 
risco de um considerável reforço dos poderes do julgador. 

Como avalia Streck (2013, p. 346), Dworkin propôs-se 
a elaborar uma teoria jurídica que não abrisse espaço para a 
discricionariedade e, em sentido diverso, o procedimento da 
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ponderação desenvolvido por Alexy traria em si uma discri-
cionariedade inexorável, apesar de sua pretensão em conferir 
maior racionalidade às decisões judiciais. Isso porque, segundo 
o autor brasileiro, a única possibilidade de “controle” existente 
na técnica da ponderação se dá no âmbito do próprio procedi-
mento, e não no conteúdo vinculado por ele: “[...] quem decide, 
quem valora, ao fim e ao cabo, é o sujeito”. (STRECK, 2013, p. 349).

Como foi dito, Dworkin e Sunstein buscam justificativas 
morais, de natureza política, para os princípios. É esse con-
teúdo material já estabelecido que orienta as decisões judiciais 
e, consequentemente, diminui o espaço de discricionariedade 
do julgador.

A concepção do direito como integridade, especificamente, 
insiste em que os juristas, diante de um caso difícil, interpretem 
o direito do passado para descobrir quais princípios melhor 
o justificam e, em seguida, decidam o que tais princípios exi-
gem no novo caso. Dworkin (2003) reconhece que, em muitas 
situações, quando os ideais políticos da justiça e da equidade 
conflitam entre si, poderá haver uma grande divergência entre 
as decisões judiciais sobre a melhor solução para esse conflito 
nos diferentes tipos de casos. A objeção à integridade que ele 
chama de “ceticismo interior” afirma isso: “[...] que a prática 
jurídica é por demais contraditória para oferecer qualquer 
interpretação coerente”. (DWORKIN, 2003, p. 320). 

Em resposta a essa objeção, Dworkin (2003, p. 320-322) con-
sidera a distinção fundamental entre “concorrência” e “contra- 
dição” de princípios. O filósofo defende que o conflito entre 
princípios nos casos difíceis deve ser analisado não a partir da 
lógica da contradição, mas sob a perspectiva da concorrência. 
Na lógica da concorrência, ambos os princípios contribuem 
para a solução do caso e ajudam a perceber os limites um do 
outro: a compreensão de um dos princípios depende da com-
preensão do outro e vice-versa.
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É interessante notar que Bobbio (2004, p. 42-43), em uma 
perspectiva positivista, enxerga uma antinomia irresolúvel 
entre os direitos individuais (liberdades) e os direitos sociais 
(poderes), oposição que pode ser compreendida em termos de 
conflito entre liberdade e igualdade. O filósofo acredita que 
tais direitos são antinômicos, porque a realização integral de 
uns impediria a realização integral dos outros e, portanto, não 
haveria uma resposta certa para esse conflito. Diversamente, 
Dworkin (2003) vê conciliação entre tais direitos, pois vê coe-
rência numa rede de princípios que se sustentam mutuamente. 
Liberdade e igualdade são valores políticos que devem ser 
compreendidos de uma forma holística: a interpretação de 
cada um dos valores deve fortalecer a interpretação dos outros, 
integrando-os numa estrutura de valor ainda mais inclusiva, 
que ligue a estrutura política à ética. (DWORKIN, 2010, p. 228). 

Perfilhando da concepção de direito desenvolvida por 
Dworkin, Streck (2013, p. 358) defende que os princípios não 
abrem a interpretação, e sim fecham-na, limitam-na: 

Os princípios (re)inserem a faticidade ao direito, e espelham 
uma determinada tradição jurídica que permitirá um diálogo 
constante entre a decisão particular com todo o ordenamento. 
Deste modo, proporcionam que a atividade jurisdicional, 
por intermédio da fundamentação, que é condição de possi- 
bilidade, publicize o sentido que será intersubjetivamente 
controlado, e que tenderá a manter a coerência e integridade 
do direito. (STRECK, 2013, p. 358)

Bobbio (2004) tem razão quando afirma que os juristas 
devem se preocupar com a questão da garantia dos direitos 
humanos. Mas o que Dworkin, especialmente, nos mostra é 
que a questão da garantia não é uma questão independente 
e autônoma da questão da fundamentação. É precisamente a 
fundamentação dos direitos humanos que permitirá a com-
preensão do seu conteúdo e das suas exigências num deter-
minado contexto histórico e social. E o tipo de argumento 
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jurídico que uma justificação comprometida com a efetividade 
dos direitos humanos envolve é um argumento substantivo,  
político e moral.

Considerações Finais

A par das concordâncias e divergências existentes nos 
pensamentos de Alexy, Sunstein e Dworkin, suas ideias e refle-
xões fornecem importantes subsídios para melhor compreen-
dermos a atual prática constitucional brasileira, identificando-se 
a influência teórica que esta recebeu e que põe (ou não) em 
prática na consagração dos direitos fundamentais.

Daí a relevância de se analisar a fundamentação, os argu-
mentos, a ratio decidendi das decisões proferidas pela Suprema 
Corte brasileira, especialmente naqueles casos difíceis, em que 
estão em jogo interesses de diversos segmentos sociais, e a Corte 
é chamada a exercer sua função institucional de intérprete 
maior e guardiã da Constituição.

O paradigma positivista não respondeu satisfatoriamente 
à aplicação dos direitos fundamentais, conferindo ampla mar-
gem de discricionariedade ao intérprete. Em variadas situações, 
o julgador participa do processo de criação do direito quando 
decide qual interpretação aplicar, ao fazer valorações de sen-
tido e escolher dentre as alternativas possíveis. Desse modo, as 
teorias pós-positivistas analisadas no artigo buscam estabelecer 
critérios para que essa escolha seja racional. 

Verifica-se que a teoria de Alexy mostra-se ainda muito 
permeável à discricionariedade do intérprete, na medida em que 
a técnica da ponderação não é controlável por razões substan- 
tivas externas ao procedimento em si, que abre margem a 
amplas possibilidades interpretativas. O minimalismo judicial 
de Sunstein, por sua vez, pode suscitar dificuldades quanto 
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à utilização dos “acordos morais incompletos” pelos juízes, 
pois inevitavelmente existirão casos em que uma justificação 
mais aprofundada se fará necessária para fundamentar uma 
decisão. E sua teoria não fornece parâmetros para a escolha 
dessa teoria mais geral. 

No marco de uma democracia constitucional que deve, 
sobretudo, assegurar os direitos fundamentais dos cidadãos, 
a proposta de Dworkin mostra-se especialmente atraente por 
conceber os direitos fundamentais como princípios morais 
que visam a assegurar o ideal político e jurídico segundo o 
qual todos os cidadãos devem ser tratados com igual respeito 
e consideração. 

Nessa linha, Dworkin reforça o papel das Supremas 
Cortes por viabilizarem um debate político orientado por princí- 
pios e não apenas pela ideia de democracia majoritária. Os 
direitos fundamentais muitas vezes surgem como trunfos 
contra decisões de maiorias eventuais, o que confere às Cortes 
Constitucionais um relevante papel contramajoritário em ques-
tões que envolvam princípios. 
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Resumo: O objeto de estudo desta investigação é a questão dos direitos 
fundamentais sociais, especificamente a forma como tais direitos são 
concebidos na doutrina do célebre jusfilósofo alemão Robert Alexy. 
Os direitos fundamentais sociais são, no atual contexto brasileiro, 
carentes de efetividade, e a teoria de Robert Alexy certamente pode 
contribuir para a adequada compreensão das normas constitucionais 
que garantem esses direitos, bem como para que elas sejam aplicadas 
corretamente, o que justifica a investigação. Na primeira parte, é 
analisado o desenvolvimento histórico dos direitos fundamentais 
sociais, bem como a sua previsão na atual Constituição da República 
Federativa do Brasil. Na segunda parte, são trabalhadas as ideias 
fundamentais de Robert Alexy relativamente a tais direitos, com a 
análise de conceitos como o de regra, o de princípio, o de ponde
ração, o de proporcionalidade e o de mínimo existencial. A terceira 
parte é dedicada à análise crítica de importante julgado do Supremo 
Tribunal Federal sobre o tema.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade. Robert 
Alexy.

Abstract: The object of study of this investigation is the matter of 
the fundamental social rights, specifically the way such rights are 
thought in the doctrine of the German legal philosopher Robert 
Alexy. There is a lack of effectiveness of the fundamental social 



Os Direitos Fundamentais Sociais na Teoria de Robert Alexy

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

200

rights in the present Brazilian context, and the constitutional rules 
regarding those rights certainly can be better understood and applied 
through the Robert Alexy’s theory. The first part involves the historical  
development of the fundamental social rights and its ruling through 
the current Constitution of the Federative Republic of Brazil. The 
second part analyzes the Robert Alexy’s most important ideas about 
the fundamental social rights, for instance, the concepts of rule, 
principle, balancing, proportionality and existential minimum. The 
third part involves a critical analysis of an important precedent of 
the Brazilian Federal Supreme Court in this field.

Keywords: Fundamental Social Rights. Effectiveness. Robert Alexy.

Introdução

Grande relevância possui a temática dos direitos funda
mentais sociais, relevância que transcende o âmbito da dogmá-
tica jurídica e alcança a própria realidade social, com todos os 
seus desafios e contradições. Em um país com tantas carências 
quanto o Brasil, no qual problemas como analfabetismo, ausên-
cia de saneamento básico, deficiência na prestação de serviços 
médicos, marginalização e violência ainda são a dura realidade 
de milhões de pessoas, quem poderia negar a importância da 
garantia, constitucionalmente prevista, de direitos sociais ele-
mentares, como educação, saúde, trabalho, moradia, segurança?

Certo é, no entanto, que a simples inscrição de um extenso 
rol de direitos fundamentais sociais no texto constitucional não 
é o bastante para transformar a realidade de um contingente 
imenso de pessoas. A questão central está em garantir efeti-
vidade a esses direitos. Isso, está claro, depende de diversos 
fatores. A efetividade do direito fundamental social ao trabalho, 
por exemplo, é condicionada à situação econômica do país, que 
pode significar um aumento ou uma diminuição nas taxas 
de desemprego. Fatores políticos são, da mesma forma que 
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os econômicos, de suma importância: sem uma política eco-
nômica voltada para sua promoção, a efetividade dos direitos 
fundamentais sociais fica seriamente comprometida. Contudo, 
ao lado dos fatores políticos e econômicos, estão os fatores 
jurídicos – e são esses que, aqui, diretamente interessam. Uma 
teoria dos direitos sociais que privilegie a sua efetividade, 
concretizando, com isso, o desiderato constitucional, pode ter 
um impacto extremamente positivo sobre a realidade social e 
contribuir para sua transformação. 

A teoria dos direitos fundamentais do jusfilósofo alemão 
Robert Alexy, teoria essa amplamente reconhecida por sua soli-
dez científica, aponta para essa direção. É ela, por conseguinte, 
o objeto de estudo deste trabalho.

Não há, aqui, a pretensão de realizar uma pesquisa ampla, 
de modo a abranger todos os aspectos dos direitos sociais e 
oferecer uma resposta aos muitos problemas existentes nesse 
âmbito, o que certamente demandaria um trabalho de enver-
gadura muito maior. A intenção é a de trabalhar tais direitos 
na perspectiva de Robert Alexy, ou seja, o foco da investigação 
está no modo pelo qual os direitos sociais são concebidos na 
teoria do mencionado autor. Se isso for feito exitosamente, o 
objetivo da exposição terá sido plenamente atingido.

Dentro dessa proposta, o trabalho encontra-se dividido 
em três partes. A primeira delas trata dos aspectos gerais 
da matéria concernente aos direitos fundamentais sociais, e 
é, por sua vez, dividida em duas partes. A primeira aborda 
a questão dos direitos fundamentais sociais na história, ou 
seja, o enquadramento de tais direitos como uma “segunda 
geração” de direitos fundamentais e os momentos centrais de 
seu desenvolvimento histórico. A segunda trata brevemente da 
maneira como os direitos fundamentais sociais são concebidos 
na atual Constituição da República Federativa do Brasil. Aqui, 
a exposição tem um caráter meramente descritivo; limitar-se-á  
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a revelar quais são esses direitos, sem pretender adentrar a 
dogmática de cada um deles. A análise aprofundada de cada 
um dos direitos fundamentais sociais inscritos na Constituição 
de 1988 foge aos objetivos deste trabalho. 

A segunda parte tem por objeto especificamente a questão 
dos direitos fundamentais sociais no pensamento de Robert 
Alexy. Há, aqui, uma divisão em duas partes. Na primeira 
delas, que se acha dividida em outras cinco, são trabalhadas 
algumas premissas da teoria de Robert Alexy que se mostram 
necessárias para a compreensão daquela questão em especí-
fico. Entram aqui a concepção de direitos humanos adotada 
pelo autor, o fenômeno da colisão de direitos fundamentais, o 
caráter vinculativo das normas que consagram esses direitos, 
a distinção entre regras e princípios e o princípio da propor-
cionalidade, com enfoque no objeto de seu terceiro princípio 
parcial, a ponderação. A segunda parte traz a concepção de 
direitos fundamentais sociais exposta pelo autor alemão em 
sua Theorie der Grundrechte.

A terceira parte oferece uma análise crítica de uma impor-
tante e recente decisão do Supremo Tribunal Federal, decisão 
essa na qual a efetividade de um direito fundamental social 
está em jogo. A decisão é criticada com base no instrumental 
teórico fornecido pelo pensamento de Robert Alexy. Com isso, 
busca-se demonstrar não só a atualidade do tema, mas também 
a sua utilidade para o aperfeiçoamento da prática jurisdicio-
nal – especialmente aquela de nível constitucional – no Brasil. 
O presente trabalho possui, portanto, ao lado da dimensão 
descritiva, uma dimensão crítica. 

O direito alemão, especialmente o direito público, é 
amplamente reconhecido como um dos mais avançados do 
mundo, e os conceitos nele adotados são objeto de estudo dos 
juristas brasileiros há séculos. Basta dizer que Tobias Barreto 
e Pontes de Miranda, dois dos principais nomes da ciência do 
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direito no Brasil, foram definitivamente influenciados pelo 
pensamento jurídico germânico. Além disso, Robert Alexy é, 
hoje em dia, o filósofo do direito mais respeitado quanto aos 
temas da argumentação jurídica e da teoria dos direitos funda-
mentais. Por mais que se deva ter cuidado com a importação de 
doutrinas jurídicas de países cuja realidade social e econômica 
não é semelhante à nossa,1 é inegável que a tradição de influência 
do direito alemão sobre o brasileiro contribuiu decisivamente 
para a evolução desse último. Renunciar a ela levaria, inegavel-
mente, ao empobrecimento da nossa cultura jurídica.

Não se pretende aqui, portanto, explicar o fenômeno dos 
direitos fundamentais sociais na Constituição de 1988 pela 
teoria de Robert Alexy – o que, evidentemente, seria impos-
sível; a intenção é tão somente trabalhar as ideias do referido 
autor a respeito de tais direitos e verificar de que forma elas 
poderiam contribuir para a compreensão e a aplicação des-
ses direitos no Brasil. O pensamento de Alexy é amplamente 
reconhecido, por sua profundidade filosófica e pelo seu rigor 
científico, e fazê-lo produtivo no âmbito do direito brasileiro 
seria algo extremamente benéfico para a nossa ciência jurídica, 
mormente em um ponto tão importante e delicado quanto o 
dos direitos fundamentais sociais.

1 Os Direitos Fundamentais Sociais

1.1 Os Direitos Fundamentais Sociais na História

De acordo com o constitucionalista brasileiro Paulo 
Bonavides, é possível reconhecer, na história dos direitos 
fundamentais, um desenvolvimento em cinco gerações. Os 
direitos fundamentais de primeira geração são os direitos de 

1	 Ver infra, p. 25, nota 79.
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liberdade, ou seja, os direitos civis e políticos, surgidos no 
século XVIII em meio à fase inaugural do constitucionalismo. 
Os direitos fundamentais de segunda geração surgem com o 
constitucionalismo da social-democracia do século XX, represen- 
tados pelos direitos sociais, econômicos e culturais. Os direitos 
fundamentais de terceira geração são aqueles cuja principal 
característica reside em seu alto teor de universalidade; têm 
como destinatário não o indivíduo ou um grupo de indivíduos, 
mas o gênero humano como um todo. Entre eles estão o direito 
ao desenvolvimento, o direito ao meio-ambiente e a proteção 
ao patrimônio comum da humanidade. Direitos fundamentais 
da quarta geração são os direitos à democracia, à informação 
e ao pluralismo. Por fim, como direito fundamental de quinta 
geração desponta o direito à paz.2 3

Os direitos fundamentais sociais pertencem à segunda 
geração. Como direitos de liberdade, os direitos fundamentais 
da primeira geração exigiam tão somente uma abstenção do 
Estado, limitando o seu poder de modo a garantir ao indivíduo 
uma determinada esfera de liberdade, uma liberdade diante do 
Estado. Os direitos sociais vão além; como corolário de novas 
exigências, tais como as do bem-estar e da igualdade não apenas 
formal, eles exigem uma atuação positiva do Estado, ou seja, 
uma liberdade por meio do Estado.4

2	 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. São Paulo: Malheiros, 
2008, p. 562-593.

3	 Ressalve-se que Robert Alexy, o autor que representa o foco desta investigação, 
não trabalha com gerações de direitos fundamentais, mas com um sistema de 
posições jurídico-fundamentais tripartido, sistema esse que engloba direitos a 
algo (Rechte auf etwas), liberdades (Freiheiten) e competências (Kompetenzen). Ver, 
para isso, ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: 
Suhrkamp, 1994, S. 171-228.

4	 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio 
de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 32.
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Esse novo momento da concepção de direitos fundamen-
tais encontrou sua primeira expressão jurídica na Constituição 
Mexicana, de 1917, e na Constituição da República de Weimar, 
de 1919. Comum a essas duas Constituições era a situação 
política extraordinária antecedente ao seu surgimento; a pri-
meira foi produto da Revolução Mexicana, enquanto a segunda 
seguiu-se à derrota militar da Alemanha na Primeira Guerra 
Mundial, à abdicação do imperador e à tentativa de tomada do 
poder pelos socialistas. O reconhecimento dos direitos sociais 
no texto constitucional foi, em ambos os casos, o meio jurídico 
adotado como contraponto ao clima de violência revolucionária 
que dominava a sociedade.5

Inaugurava-se, assim, o constitucionalismo social; o 
Estado correspondente à concepção liberal-burguesa cede 
lugar ao Estado Social, um Estado preocupado não apenas 
com a garantia das liberdades individuais, mas com a promo-
ção da igualdade material e da justiça social. Por mais que a 
Constituição de Weimar tenha fracassado em seu propósito, 
em razão das circunstâncias políticas, sociais e econômicas 
adversas enfrentadas pela Alemanha no período posterior à sua 
promulgação, ela converteu-se no documento paradigmático do 
constitucionalismo social, suplantando o constitucionalismo 
liberal dos séculos XVIII e XIX e, de certa forma, eclipsando a 
própria Constituição Mexicana, que lhe é anterior.6

A Constituição de Weimar teve um impacto decisivo na 
Constituição de 1934, a primeira manifestação do constitucio-
nalismo social no Brasil. Paralelamente aos direitos clássicos 
de liberdade, já conhecidos do constitucionalismo brasileiro, 
apareceram direitos sociais como os direitos do trabalhador e 

5	 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, 
p. 188.

6	 Ibidem, p. 190.
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o direito à educação, embora em títulos distintos; os direitos 
de liberdade apareciam na seção dedicada aos direitos funda
mentais, enquanto os direitos sociais constavam da parte rela-
tiva à ordem econômica e social.7

O modelo de Estado Social de inspiração alemã adotado 
na Constituição de 1934 foi mantido nas Constituições brasi
leiras posteriores; com efeito, todas elas trouxeram a previsão 
de determinados direitos fundamentais sociais. Paralelamente 
a isso, houve um considerável desenvolvimento desses direitos 
no Brasil, tanto em sede doutrinária quanto jurisprudencial, 
especialmente no que tange à garantia de sua facticidade. Parte 
dessa evolução, que, vendo mais além, estende-se a todos 
os direitos fundamentais, não apenas aos sociais, pode ser 
creditada à contínua influência do direito alemão, sobretudo 
da Lei Fundamental de Bonn de 1949, a atual Constituição da 
República Federal da Alemanha, bem como da jurisprudência 
do Tribunal Constitucional Federal alemão.8

A Lei Fundamental de Bonn não prevê expressamente 
direitos fundamentais sociais, contrariamente ao que ocorre 
em diversos estados alemães, que os trazem inscritos em suas 
respectivas Constituições. Limita-se ela à previsão de um 
objetivo estatal geral, a fórmula do Estado de Direito Social. É 
discutível o que se pode entender como conteúdo dessa fórmula; 
o Tribunal Constitucional Federal entende que o princípio do 
Estado Social implica uma obrigação do poder estatal de, a cada 
vez, promover uma ordem social justa, embora reconheça ao 
legislador, ao mesmo tempo, um amplo espaço de conformação 
nesse âmbito. O essencial é que, aqui, o Estado assume uma 
tarefa de configuração da ordem social, de modo a intervir 

7	 Ibidem, p. 191.
8	 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. São Paulo: Malheiros, 

2008, p. 366-369. 
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em âmbitos até então postos fora de seu alcance. É um Estado 
que planifica, presta e distribui, de modo a garantir o real 
exercício das liberdades, que, sob pena de transformá-las em 
meras liberdades sem conteúdo, só pode ser efetivo por meio 
da intervenção estatal.9 10

É notável a influência do constitucionalismo alemão e da 
Lei Fundamental de Bonn sobre a Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988, mormente no que tange à disci
plina dos direitos fundamentais. Basta dizer que a atual 
Constituição brasileira, da mesma forma que a alemã, coloca 
nos seus primeiros capítulos a matéria dos direitos e das garan-
tias fundamentais, particularidade na qual ela se afasta das 
Constituições que a precederam. Além disso, a Constituição 
de 1988 incorporou a tradição de Weimar, prevendo expres-
samente numerosos direitos sociais, um ponto no qual ela 
inequivocamente ultrapassa a Lei Fundamental alemã.11  

9	 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. 
Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 170-177. 

10	 Luís Afonso Heck observa que, embora o princípio do Estado Social não tenha, 
em razão de sua indeterminação e amplitude, um conteúdo que possa ser ime-
diatamente fixado e, portanto, sua concretização não seja tão simples, é possível 
entendê-lo, com lastro na jurisprudência constitucional alemã, tanto como uma 
diretiva configuradora (entram aqui as limitações de ordem social ao direito de 
propriedade, o preceito de tratamento isonômico, a promoção de uma ordem social 
justa e os direitos inerentes à carreira do funcionalismo público) quanto como 
um direito a ter parte (entram aqui a organização da previdência e da assistência 
aos cidadãos que, em decorrência de enfermidades físicas ou psíquicas, têm seu 
desenvolvimento pessoal e social prejudicado e não podem prover o próprio sus-
tento, com o objetivo de garantir-lhes os pressupostos mínimos a uma existência 
digna, bem como a garantia de ressocialização para o delinquente após cumprida 
a pena, o acesso ao ensino superior para os cidadãos que preencham os requisitos 
necessários para tanto e a garantia financeira da velhice). (Cf. HECK, Luís Afonso. 
O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípios Constitucionais: 
Contributo para uma Compreensão da Jurisdição Constitucional Federal Alemã. 
2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 237-244.) 

11	 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. São Paulo: Malheiros, 
2008, p. 369-370.
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O tratamento dessa questão na atual Constituição brasileira 
será, a seguir, brevemente analisado.

1.2 Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituição de 1988

Para uma definição dos direitos fundamentais sociais no 
âmbito do constitucionalismo brasileiro, veja-se, por todos, a 
lição de José Afonso da Silva:

[...] os direitos sociais, como dimensão dos direitos funda-
mentais do homem, são prestações positivas proporcionadas 
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas 
constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida 
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualização 
de situações sociais desiguais. São, portanto, direitos que 
se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos 
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam 
condições materiais mais propícias ao auferimento da igual-
dade real, o que, por sua vez, proporciona condição mais 
compatível com o exercício efetivo da liberdade.12

A Constituição de 1988 trata da matéria no Capítulo II 
(Dos Direitos Sociais) do seu Título II (Dos Direitos e Garantias 
Fundamentais). Esse capítulo compreende os artigos 6º, 7º, 8º, 
9º, 10 e 11.

O art. 6º da Constituição reconhece como direitos sociais a 
educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, 
a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e 
a infância e a assistência aos desamparados. José Afonso da 
Silva classifica esses direitos como “direitos sociais do homem 
como consumidor”.13

12	 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2009, p. 286-287.

13	 Ibidem, p. 287.
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Por sua vez, o art. 7º contém um extenso rol de direitos 
relativos aos trabalhadores urbanos e rurais. São, como assinala 
José Afonso da Silva, “direitos dos trabalhadores em suas rela-
ções individuais de trabalho”.14 Entram aqui a proteção contra 
despedida arbitrária, o salário mínimo, as férias anuais pagas, 
o repouso semanal remunerado, a irredutibilidade salarial e 
assim por diante.15

O art. 8º estabelece a liberdade de associação profissional 
ou sindical, trazendo em seus incisos uma série de princípios, 
tais como a autonomia dos sindicatos e a liberdade de atuação 
sindical. O art. 9º versa sobre o direito de greve. O art. 10 trata 
do direito dos trabalhadores à representação nos colegiados 
dos órgãos públicos em que seus direitos estejam em discus-
são. Por fim, o art. 11 menciona o direito de representação dos 
empregados no âmbito da própria empresa. Tais direitos são 
incluídos por José Afonso da Silva na categoria de “direitos 
coletivos dos trabalhadores”.16

Em que pese a expressa previsão constitucional de um 
extenso rol de direitos sociais, o debate acerca da questão da 
efetividade desses direitos sempre foi intenso no Brasil. Há 
quem pretenda enxergar nas disposições constitucionais que 
tratam do tema meras normas programáticas, ou seja, normas 

14	 Ibidem, p. 288.
15	 Coloca-se, aqui, a questão do efeito perante terceiros dos direitos fundamentais 

(Drittwirkung). Sobre isso, ver: ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. 
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, S. 475-493; SCHWABE, Jürgen. O Chamado 
Efeito Perante Terceiros dos Direitos Fundamentais para a Influência dos Direitos 
Fundamentais no Tráfego do Direito Privado. In: HECK, Luís Afonso (org.). Direitos 
Fundamentais e Direito Privado: Textos Clássicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 
2012, p. 91-133; HECK, Luís Afonso. Direitos Fundamentais e sua Influência no 
Direito Civil. Revista de Direito do Consumidor. São Paulo, n. 29, jan./mar. 1999, p. 
40-54.

16	 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2009, p. 288.
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privadas de eficácia jurídica;17 por outro lado, há quem procure 
conceder a essas normas plena vinculatividade. Na solução 
desse impasse, ganha relevo a teoria de Robert Alexy. A pró-
xima seção será dedicada a analisá-la.

2 A Teoria de Alexy e os Direitos Fundamentais Sociais

Em recente entrevista concedida à Escola Judicial do 
Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina,18 o renomado 
jusfilósofo alemão Robert Alexy assinalou, dentre outras ques-
tões, que tanto o Brasil quanto a Europa estão vivendo uma 
nova era dos direitos humanos e constitucionais. O esquema, 
anterior à queda do Muro de Berlim, entre capitalismo liberal e 
socialismo está totalmente ultrapassado. O conflito, hoje em dia, 
não é mais entre socialismo e capitalismo, mas entre a dimen-
são social e a dimensão liberal, ambas integrantes do mesmo 
sistema jurídico. O desafio, agora, é possibilitar uma convivên-
cia harmônica entre essas duas dimensões, ou seja, combinar 
liberdade e proteção social. O Estado ideal é aquele capaz de 
proporcionar essa harmonia. A teoria da ponderação oferece 
um caminho para que essa combinação seja bem-sucedida.

17	 Essa é, com algumas relativizações, a posição adotada por Ingo Wolfgang Sarlet, 
que chama a atenção para o enquadramento de determinados direitos sociais 
nas “normas constitucionais de cunho programático”, normas essas que, por si, 
não possuem normatividade suficiente para que seja possível considerá-las como 
normas plenamente eficazes, reclamando uma interposição do legislador para sua 
concretização. (Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: 
uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. 
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 291-298.) A teoria de Alexy, como 
será demonstrado mais adiante, tem como norte a ampla vinculatividade dos 
direitos fundamentais e, nesse sentido, não é compatível com a ideia de norma 
programática. Ver, para isso, infra, número 2.1.3.

18	 ALEXY, Robert. Estado Ideal Exige Combinação de Liberdade e Proteção Social. Floria
nópolis, 25 abr. 2014. Vídeo em meio eletrônico (15min37s), son., color. Entrevista 
concedida a Luis Fernando Silva de Carvalho. Disponível em: <https://www.
youtube.com/watch?v=J8WKDKC9JEk>. Acesso em: 26 jul. 2014.
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2.1 Premissas

A análise da concepção de direitos fundamentais sociais 
de Alexy não pode ser feita com sucesso sem que, antes, algu-
mas noções gerais da teoria do referido autor, pertinentes para 
o estudo daquela questão em particular, sejam expostas. É o 
que se passa a fazer a partir de agora.

2.1.1	 Os Direitos Fundamentais como Direitos do Homem 
Convertidos em Direito Positivo

Os direitos fundamentais inscritos nas Constituições 
modernas possuem uma característica muito particular. Embora 
tais direitos sejam parte integrante do ordenamento jurídico 
nacional, eles dizem respeito a algo mais amplo, algo que 
transcende as fronteiras nacionais e que é, hoje em dia, aceito 
como universal: os direitos do homem. Direitos fundamentais 
são, em essência, direitos do homem convertidos em direito 
positivo por meio da Constituição. Direitos do homem possuem, 
a princípio, uma validez exclusivamente moral; essa transfor-
mação não elimina a sua validez moral, mas acrescenta a ela 
uma jurídico-positiva.19

Os direitos fundamentais rompem, por razões substanciais, 
o quadro nacional, porque eles, se querem poder satisfazer 
as exigências a serem postas a eles, devem abarcar os direitos 
do homem. Os direitos do homem têm, porém, independen-
temente de sua positivação, validez universal. Eles põem, por 
conseguinte, exigências a cada ordenamento jurídico. Uma 
contribuição importante para a sua imposição mundial pres-
tou e presta a declaração dos direitos do homem universal, de 
10 de dezembro de 1948. Os direitos do homem tornaram-se 
vinculativos jurídico-positivamente no plano internacional 

19	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de HECK, Luís Afonso 
(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 95-96.
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pelo pacto internacional sobre direitos civis e políticos, de 
19 de dezembro de 1966. Uma peça paralela a ele é o pacto 
internacional sobre direitos econômicos, sociais e culturais, 
do mesmo dia, que, certamente, está dotado com força de 
imposição muito menor. Ao lado deles e de outros pactos 
postos mundialmente colocam-se convenções regionais. 
Tudo isso cria comunidades substanciais.20

No pensamento de Alexy, a categoria dos direitos do 
homem possui cinco características que tornam tais direitos tão 
peculiares. Eles são direitos universais, morais, preferenciais, 
fundamentais e abstratos. Universais porque dizem respeito 
a todos os seres humanos, sem qualquer tipo de distinção; 
morais porque sua validez não pressupõe uma positivação, são 
direitos válidos moralmente, uma vez que podem ser justifi
cados perante cada um que aceita uma fundamentação racional;  
preferenciais porque, apesar de seu caráter moral, estão em 
íntima conexão com o direito positivo, no sentido de que a 
observância dos direitos do homem é uma condição indispen-
sável para a legitimidade do direito positivo, o que lhes confere 
uma prioridade necessária; fundamentais porque devem ter 
por objeto interesses e carências que podem ser protegidos 
pelo direito e que sejam verdadeiramente essenciais, de modo 
a fundamentar sua prioridade em todos os graus do sistema 
jurídico, inclusive perante o dador de leis; abstratos porque 
carecem de limitação ou restrição, o que somente pode ser 
determinado mediante ponderação.21

Como direitos pertencentes à humanidade em seu con-
junto e, ao mesmo tempo, direitos que reclamam sua positiva-
ção, que absolutamente não afeta sua validez moral, mas sem 
a qual o direito positivo não pode adquirir legitimidade, os 

20	 Ibidem, p. 55-56.
21	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de HECK, Luís Afonso 

(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 45-49.
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direitos do homem são supranacionais. Os direitos fundamen-
tais deles decorrentes, apesar de válidos no âmbito do Estado 
que os reconhece, têm por fundamento algo que é, em essência, 
universal. Os catálogos de direitos fundamentais inscritos nas 
mais diversas Constituições representam diferentes tentativas 
de positivação dos direitos do homem, tentativas que podem 
ter um maior ou menor grau de êxito.22

Ao mesmo tempo em que remetem a algo universal, os 
direitos fundamentais dão margem a discussões idênticas ou 
muito próximas, tais como a questão dos pressupostos da sua 
limitação e a do alcance do controle da jurisdição constitucional 
sobre o dador de leis democraticamente eleito. Tudo isso abre 
a possibilidade de uma ciência dos direitos fundamentais que 
ultrapassa o âmbito dos ordenamentos jurídicos particulares. 
Uma tal ciência dos direitos fundamentais ampla não tem 
por objetivo a uniformização da matéria relativamente aos 
ordenamentos jurídicos particulares, mas sim a revelação de 
estruturas dogmáticas, princípios e valores, a fim de possibilitar 
uma maior racionalidade das decisões nesse âmbito.23

2.1.2 Colisões de Direitos Fundamentais

As regras usuais da interpretação jurídica mostram-se 
insuficientes quando estão em jogo direitos fundamentais. Isso 
porque tais direitos são propensos a colidir. Como direitos 
fundamentais são, em geral, normas de caráter principiológico, 
as colisões entre eles podem ser resolvidas sem que um deles 

22	 ALEXY, Robert. Teoria do Discurso e Direitos Fundamentais. In: HECK, Luís 
Afonso (Org.). Direito Natural, Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2010, p. 125.

23	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução HECK, de Luís Afonso 
(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 56.
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deixe de pertencer ao ordenamento jurídico. Isso será retomado 
mais adiante. Por ora, é suficiente constatar que Alexy reco-
nhece a possibilidade de que o conceito de colisão de direitos 
fundamentais seja formulado de maneira restrita ou ampla.24

Colisões de direitos fundamentais em sentido restrito 
surgem quando o exercício do direito fundamental de um 
titular prejudica o direito fundamental de outro titular. Os 
direitos fundamentais em questão podem ser idênticos ou 
distintos. No primeiro caso, pode ser tomado como exemplo 
o caso da célebre decisão do Tribunal Constitucional Federal 
acerca da possibilidade de colocação de crucifixos nas salas de 
aula de escolas públicas, na qual colidem a liberdade de crença 
(em sentido negativo) dos não cristãos, de não serem coagidos 
a estudar sob o símbolo de uma religião que não praticam, e 
a liberdade de crença (em sentido positivo) dos cristãos, de 
demonstrar a sua fé no âmbito das instituições públicas. No 
segundo caso, pode ser citada a sentença Lüth, uma das deci-
sões mais importantes da história da jurisdição constitucional 
alemã, na qual o direito de manifestação de opinião de um 
titular entra em rota de colisão com direitos fundamentais 
daquele que é afetado negativamente por essa manifestação.25

Colisões de direitos fundamentais em sentido amplo, 
por outro lado, são aquelas nas quais direitos fundamentais 
colidem com bens coletivos. Alexy trabalha o conceito de bem 
coletivo sob um tríplice enfoque: sua estrutura distributiva, seu 
status normativo e sua fundamentação. Quanto ao primeiro, 
refere o autor: “Um bem é um bem coletivo de uma classe de 
indivíduos, se conceitual, fática ou juridicamente é impossível 
decompor esse bem em partes e associá-las aos indivíduos como 

24	 Ibidem, p. 56-62.
25	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução HECK, Luís Afonso. (Org.). 

4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 57-59.
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partes”.26 Quanto ao segundo, “X é um bem coletivo quando X 
é não distributivo e a produção ou manutenção de X é ordenada 
prima facie ou definitivamente”.27 Quanto ao último, um bem 
coletivo existe “quando todos o iriam aprovar se determinadas 
condições de racionalidade estivessem cumpridas.”28

Em suma, bens coletivos são aqueles que possuem um 
caráter não distributivo e que pertencem ao plano deontoló-
gico, na medida em que sua proteção é ordenada prima facie 
ou definitivamente (o que significa que podem ter a natureza 
de regra ou de princípio). Como exemplos de bens coletivos, 
Alexy cita “a segurança interna e externa, a prosperidade da 
economia nacional, a integridade do meio ambiente e um nível 
cultural alto”.29

Segundo Alexy, aqui está inserida a problemática do 
Estado Social:

A segurança interna é um bem coletivo central do estado 
de direito liberal. A proteção do meio ambiente define sua 
última variante: o estado de direito ecológico. Visto historica-
mente, no meio disso está situado o estado de direito social. 
O cumprimento dos postulados do estado de direito social 
causa poucos problemas quando um equilíbrio econômico 
cuida disto, que todos os cidadãos mesmos ou por sua famí-
lia estejam dotados suficientemente. Quanto menos isso é 
o caso, tanto mais os direitos fundamentais sociais pedem 
redistribuição. Disso existem duas formas fundamentais. 
A primeira existe quando o estado, por impostos ou outros 
tributos, proporciona-se o dinheiro que é necessário para 
cuidar do mínimo existencial dos carecidos. O dever de 
pagar impostos, porém, intervém em direitos fundamentais. 
Duvidoso é somente quais são eles: o direito de propriedade 

26	 ALEXY, Robert. Direito, Razão, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Tradução 
de Luís Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 182.

27	 Ibidem, p. 183.
28	 Ibidem, p. 184.
29	 Ibidem, p. 181.
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ou a liberdade de atuação geral. Como o estado nunca cobra 
impostos somente para a finalidade do cumprimento de 
postulados estatal-sociais, não é oportuno citar imediata-
mente os direitos fundamentais sociais para a justificação 
dessa intervenção. Ao contrário, a cobrança de impostos 
serve imediatamente só à produção da capacidade de atuar 
financeira do estado. A capacidade de atuar financeira do 
estado é, bem genericamente, um pressuposto de sua capa-
cidade de atuar. O estado social pede que ela seja conside-
ravelmente ampliada.30

Com isso, a tributação assume um papel especialmente 
relevante no Estado Social; dela depende a primeira forma de 
redistribuição. Sem isso, não podem ser criadas as condições 
para a proteção do mínimo existencial, conceito que será ana-
lisado na segunda parte desta seção. Prossegue o autor:

A segunda forma da redistribuição estatal-social não sucede 
por tesouros públicos, que antes por impostos ou outros 
tributos foram enchidos, mas diretamente de um para outro 
cidadão. Assim, trata-se de uma redistribuição direta de um 
cidadão para outro cidadão quando o dador de leis, para a 
proteção do inquilino, promulga prescrições que dificultam a 
rescisão ou limitam as possibilidades da elevação do aluguel. 
O artigo 7 da constituição brasileira, de 5 de outubro de 1988, 
faz uso fortemente de uma tal redistribuição direta ao, por 
exemplo, o inciso I prescrever uma proteção de rescisão, o 
inciso IV um salário mínimo, o inciso XIII um horário de 
trabalho máximo e o inciso XVII férias anuais pagas. O 
problema de tais direitos fundamentais sociais à custa de 
terceiros, ou seja, do empregador, é que, em último lugar, o 
mercado decide sobre isto, se eles são efetivos. Para aquele 
que não encontra emprego, esses direitos andam no vazio. 
Aqui, deve interessar somente que nesses direitos trata-se de 
uma situação de colisão complexa. Do lado do empregador, 
o assunto ainda é simples. Sua liberdade empresarial é limi-
tada. Defronte disso não está imediatamente um direito do 
lado do empregado, mas somente um direito a isto, que ele 

30	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de HECK, Luís Afonso 
(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 60-61.
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então, quando ele encontra um empregador que o emprega, 
receba um salário mínimo. Isso é um direito social condi-
cionado. Imediatamente pelo artigo 7 somente é criado um 
bem coletivo, ou seja, um estado da economia, no qual – se 
essa prescrição for observada – existem somente postos de 
trabalho com salário mínimo, em que a questão sobre sua 
distribuição ainda fica completamente aberta.31

2.1.3	 O Caráter Vinculativo  
das Normas de Direitos Fundamentais

Uma solução simples, que evitaria por completo o pro-
blema da colisão, consistiria em declarar todas as normas de 
direitos fundamentais como não vinculativas juridicamente, ou 
seja, como meras proposições programáticas de cunho moral ou 
político, desprovidas de eficácia jurídica. Essa solução, contudo, 
é rechaçada por disposição expressa tanto da Lei Fundamental 
alemã (artigo 1, alínea 3: “Os direitos fundamentais que seguem 
vinculam dação de leis, poder executivo e jurisdição como 
direito imediatamente vigente.”)32 quanto da Constituição 
brasileira (artigo 5º, parágrafo 1º: “As normas definidoras dos 
direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata.”). 

E, mesmo que assim não fosse, Alexy assinala que a força 
vinculativa dos direitos fundamentais não poderia ser-lhes reti-
rada. Como direitos do homem convertidos em direito positivo, 
os direitos fundamentais reclamam a sua institucionalização 
de forma ampla, o que necessariamente abarca a possibilidade 
de sua judicialização.33

31	 Ibidem, p. 61-62.
32	 No original: “Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt 

und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.”
33	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de HECK, Luís Afonso 

(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 62-63.
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Especificamente no que tange ao caráter vinculativo dos 
direitos fundamentais sociais inscritos na Constituição da 
República Federativa do Brasil, observa Alexy:

Poderia achar-se agora que a justiciabilidade não precisa 
ser completa ou ampla. Assim, por exemplo, a cláusula de 
vinculação do artigo 5, parágrafo 1, da constituição brasileira, 
está nos direitos de defesa clássicos e não nos direitos funda
mentais sociais. Tal poderia ser entendido como convite a 
isto, declarar os direitos fundamentais sociais como não 
justiciáveis. A não justiciabilidade, nisso, poderia estender-

-se a todos os direitos fundamentais sociais ou a alguns da 
respectiva constituição. O problema da colisão, com isso, 
sem dúvida, não estaria completamente solucionado, porque 
existem, como mostrado, numerosas colisões entre direitos 
fundamentais de tradição liberal, mas ele seria suavizado 
consideravelmente. Colisões estatal-sociais permaneceriam, 
conforme o objeto, sem dúvida, mais além, possíveis se 
maioria parlamentar por si, portanto, sem estar obrigado a 
isso pela constituição, torna-se ativa no campo da redistri-
buição estatal-social. O social, porém, teria perante o liberal 
pouca força, porque ele não se poderia apoiar em princípios 
de direito. Além disso, colisões estatal-sociais não teriam 
lugar completamente se o dador de leis renunciasse total-
mente a atividades sociais. Onde não existe dever jurídico 
nada pode colidir juridicamente. Análogo vale para o lado 
ecológico da constituição.34

À possibilidade de uma tal suavização do problema da 
colisão, Alexy opõe-se enfaticamente. Não se pode resolver 
problemas de natureza constitucional pela exclusão de direitos 
consagrados na Constituição, e, se algumas normas constitu-
cionais não são levadas a sério, não há um fundamento plau-
sível para que outras normas da Constituição o sejam. Com 
isso, inexiste outra possibilidade que não o reconhecimento 
da força vinculativa ampla dos direitos fundamentais. Um 
outro ponto, complementar a este, é se eles possuem o caráter 

34	 Ibidem, p. 63.
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de regra ou de princípio. Na primeira questão, pergunta-se se 
os direitos fundamentais são direitos; na segunda, o que eles 
são como direito.35

2.1.4	 A Distinção entre Regras e Princípios

Em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy adota como 
conceito de princípio:

O ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios é 
que princípios são normas que ordenam que algo seja reali-
zado em uma medida tão alta quanto possível relativamente 
às possibilidades jurídicas e fáticas. Princípios são, por conse-
guinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados pelo 
fato de que eles podem ser realizados em graus diferentes 
e que a medida ordenada de sua realização não depende 
só das possibilidades fáticas, mas também das jurídicas. 
O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado por 
princípios e regras em sentido contrário.36

E, em sequência, o seguinte conceito de regra:

Pelo contrário, regras são normas que sempre somente podem 
ou ser cumpridas ou não cumpridas. Se uma regra vale, 
então é ordenado fazer exatamente o que ela pede, não mais 
e não menos. Regras contêm, com isso, fixações no espaço 
do fática e juridicamente possível. Isso significa que a dis-
tinção entre regras e princípios é uma distinção qualitativa 

35	 Ibidem, p. 63-64.
36	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 

1994, S. 75-76. No original: “Der für die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien 
entscheidende Punkt ist, dass Prinzipien Normen sind, die gebieten, dass etwas in einem 
relativ auf die rechtlichen und tatsächlichen Möglichkeiten möglichst hohen Masse rea-
lisiert wird. Prinzipien sind demnach Optimierungsgebote, die dadurch charakterisiert 
sind, dass sie in unterschiedlichen Graden erfüllt werden können und dass das gebotene 
Mass ihrer Erfüllung nicht nur von den tatsächlichen, sondern auch von den rechtlichen 
Möglichkeiten abhängt. Der Bereich der rechtlichen Möglichkeiten wird durch gegenläufige 
Prinzipien und Regeln bestimmt.” 
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e não uma distinção segundo o grau. Cada norma é ou uma  
regra ou um princípio.37

A distinção entre princípios e regras mostra-se mais clara
mente quando se dirige o olhar para o problema das colisões 
entre princípios e dos conflitos entre regras. Conflitos entre 
regras somente podem ser resolvidos quando há a introdução 
de uma exceção em uma das regras, ou se ao menos uma delas 
é declarada inválida e, portanto, excluída do ordenamento jurí-
dico. Colisões entre princípios, de outra forma, são resolvidas 
não com a extirpação de um deles do ordenamento jurídico 
ou a introdução de uma cláusula de exceção, mas por meio da 
determinação de qual dos dois princípios, em face do caso con-
creto, tem a precedência. Sob outras condições, a precedência 
pode ser determinada inversamente. Colisões entre princípios 
são resolvidas na dimensão do peso (Dimension des Gewichts), 
enquanto conflitos entre regras são solucionados na dimensão 
da validade (Dimension der Geltung).38 

Regras e princípios guardam, ainda, uma importante dis-
tinção no que tange à forma de aplicação. Regras são aplicáveis 
mediante subsunção; princípios o são mediante ponderação. 
Princípios e ponderações são duas faces da mesma moeda; um 
de tipo teórico-normativo e outro de tipo metodológico. Quem 
trabalha com um deles pressupõe a existência do outro.39

Um outro ponto importante consiste no distinto caráter 
prima facie de regras e de princípios. Como os princípios são 

37	 Ibidem, S. 76-77. No original: “Demgegenüber sind Regeln Normen, die stets nur entweder  
erfüllt oder nicht erfüllt werden können. Wenn eine Regel gilt, dann ist es geboten, genau 
das zu tun, was sie verlangt, nicht mehr und nicht weniger. Regeln enthalten damit 
Festsetzungen im Raum des tatsächlich und rechtlich Möglichen. Dies bedeutet, dass die 
Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien eine qualitative Unterscheidung und keine 
Unterscheidung dem Grade nach ist. Jede Norm ist entweder eine Regel oder ein Prinzip.”

38	 Ibidem, S. 77-79.
39	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de HECK, Luís Afonso 

(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 64.
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mandamentos de otimização, eles não contêm mandamentos 
definitivos, mas apenas prima facie; vale dizer, a solução exigida 
pelo princípio não necessariamente será a solução adequada 
para o caso. Isso somente poderá ser verificado levando-se em 
consideração as possibilidades jurídicas e fáticas existentes 
(ponderação). As regras, por outro lado, são mandamentos 
definitivos; no caso delas, as possibilidades jurídicas e fáticas 
estão dadas (subsunção). Isso, contudo, não significa que elas 
tenham sempre o mesmo caráter definitivo. Uma regra pode 
ser superada quando se atribui, no caso concreto, um peso 
maior ao princípio que colide com o princípio que sustenta 
essa regra e quando ele é capaz de, ao mesmo tempo, superar 
os princípios formais que determinam a obediência às regras 
emanadas das autoridades legitimadas para sua fixação. O 
caráter prima facie das regras é, portanto, substancialmente 
mais forte que o dos princípios.40

2.1.5	 O Princípio da Proporcionalidade e a Ponderação

A teoria dos princípios de Alexy deve ser entendida a 
partir de sua estreita conexão com o princípio da proporcio-
nalidade. A própria natureza dos princípios leva ao princípio 
da proporcionalidade, e vice-versa. Vale dizer, a proporcio-
nalidade e seus três subprincípios (idoneidade, necessidade e 
proporcionalidade em sentido restrito) decorrem logicamente 
da noção de princípio.41 42

40	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1994, S. 87-90.

41	 Ibidem, S. 100.
42	 Nesse sentido, a lição de Luís Afonso Heck: “O Tribunal Constitucional Federal 

também entende o preceito da proporcionalidade, juntamente com o preceito da 
proibição de excesso, como resultante da essência dos direitos fundamentais. Esses, 
como direitos defensivos, têm um conteúdo de proporcionalidade distintamente 
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Os três subprincípios da proporcionalidade expressam 
a ideia da otimização. Os dois primeiros (idoneidade e neces-
sidade) representam a ideia da otimização relativamente às 
possibilidades fáticas. “O princípio da idoneidade exclui o 
emprego de meios que prejudiquem a realização de, pelo menos, 
um princípio, sem, pelo menos, fomentar um dos princípios ou 
objetivos, cuja realização eles devem servir.”43 É, assim, excluída 
a utilização de meios que não são adequados para a finalidade 
almejada e que, ao mesmo tempo, prejudicam a realização de 
outros princípios. Quanto ao princípio da necessidade, ele 

[...] pede, de dois meios, que, em geral, fomentam igual-
mente bem P1, escolher aquele que menos intensamente 
intervém em P2. Se existe um meio menos intensivamente 
interveniente e igualmente bem idôneo, então uma posição 
pode ser melhorada, sem que nasçam custos para a outra.44 

Ou seja, para fomentar um princípio, deve-se escolher o 
meio menos gravoso ao outro princípio.

O terceiro subprincípio da proporcionalidade, o princípio 
da proporcionalidade em sentido restrito, representa a ideia 
da otimização relativamente às possibilidades jurídicas. Seu 
objeto é a ponderação. Ele pode ser formulado como uma lei 

reconhecível; em sua interpretação e aplicação, a jurisprudência desenvolveu 
critérios, praticáveis e, no geral, reconhecidos, para o controle de intervenções 
estatais – como, v. g., o preceito da proporcionalidade. Nesse contexto, ele exige 
que o particular fique preservado de intervenções desnecessárias e excessivas; 
uma lei não deve onerar o cidadão mais intensamente do que o imprescindível 
para a proteção do interesse público. Assim, a intervenção precisa ser apropriada e 
necessária para alcançar o fim desejado, nem deve gravar em excesso o afetado, i. e., 
deve poder ser dele exigível.” (Cf. HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional 
Federal e o Desenvolvimento dos Princípios Constitucionais: Contributo para uma 
Compreensão da Jurisdição Constitucional Federal Alemã. 2. ed. Porto Alegre: 
Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 175.)

43	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de HECK, Luís Afonso 
(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 110.

44	 Ibidem, loc. cit.
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da ponderação, que diz: “Quanto mais alto é o grau do não 
cumprimento ou prejuízo de um princípio, tanto maior deve 
ser a importância do cumprimento do outro.”45

A lei da ponderação mostra que a ponderação deixa decom-
por-se em três passos. Em um primeiro passo deve ser 
comprovado o grau do não cumprimento ou prejuízo de 
um princípio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a 
comprovação da importância do cumprimento do princípio 
em sentido contrário. Em um terceiro passo deve, final-
mente, ser comprovado, se a importância do cumprimento 
do princípio em sentido contrário justifica o prejuízo ou não 
cumprimento do outro.46

A ponderação é, em essência, um procedimento de argu-
mentação e, portanto, de fundamentação – isto é, de correção.47 
Alexy deixa isso claro com o exemplo da “decisão Titanic”, 
proferida pelo Tribunal Constitucional Federal alemão, onde 
estava em jogo a liberdade de opinião dos editores da revista 
ilustrada de sátiras Titanic, de um lado, e o direito de persona-
lidade geral de um oficial da reserva hemiplégico, que havia 
sido designado pela publicação como “nascido assassino” e 

“aleijado”, de outro. Ambos os direitos encontram-se garan-
tidos na Lei Fundamental. A revista Titanic foi condenada, 
nos tribunais inferiores, ao pagamento de uma pesada inde-
nização por ter publicado tais qualificações, e o caso chegou 
ao Tribunal Constitucional. Lá, a indenização foi classificada 

45	 Ibidem, p. 111.
46	 Ibidem, loc. cit.
47	 Em Alexy, a correção está unida à fundamentação. Para o discurso jurídico 

(entendido como um caso especial do discurso prático geral), isso significa a 
necessidade de justificação interna e externa das premissas que conduzem a uma 
decisão jurídica. A justificação interna envolve a verificação da compatibilidade 
lógica entre a decisão e as premissas utilizadas para se chegar a ela; a justificação 
externa envolve a correção dessas premissas. Ver, nesse sentido, ALEXY, Robert. 
Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses 
als Theorie der Juristischen Begründung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1991, S. 273-348.
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como intervenção grave na liberdade de opinião, já que pode-
ria afetar a disposição futura dos editores em produzir a sua 
revista na forma como haviam feito até então. A qualificação 
de “nascido assassino” foi, na sequência, posta no contexto de 
outras sátiras publicadas pela revista, em que outras pessoas 
eram designadas, jocosamente, de algo semelhante; aqui, o 
prejuízo do direito de personalidade foi entendido apenas 
como “leve”. Isso, portanto, não poderia, por si só, ensejar a 
condenação à indenização por dano pessoal, entendida essa 
como uma intervenção grave na liberdade de opinião. Contudo, 
tratamento distinto foi dispensado à designação de “aleijado”. 
Segundo o Tribunal Constitucional Federal, essa qualifi- 
cação atingiu o oficial da reserva gravemente em seu direito 
de personalidade, uma vez que tal tratamento, em geral, é tido 
como uma forma de humilhação e expressa um desprezo do 
incapacitado, afetando-o diretamente em sua dignidade. Face 
à gravidade do prejuízo do direito de personalidade, o tribunal 
declarou, no tocante à qualificação de “aleijado”, a intervenção 
na liberdade de opinião como justificada.48

O decisivo nessa sentença, segundo Alexy, são as compro-
vações dos graus de prejuízo dos direitos que se acham 
em jogo. Ponderações compõem-se essencialmente de tais 
graduações. A lei da ponderação expressa isso pela exi-
gência que os fundamentos que justificam a intervenção 
devem pesar tanto mais gravemente quanto mais intensa 
é a intervenção. Se se parte das graduações do tribunal 
constitucional federal, então fundamenta, no caso descrito, a 
liberdade de opinião, por causa de seu prejuízo grave, em 
afetação só relativamente leve do direito de personalidade 
em sentido contrário, a inadmissibilidade de uma sanção 
por causa da qualificação “nascido assassino”. Sob essas 

48	 HECK, Luís Afonso. Regras, Princípios Jurídicos e sua Estrutura no Pensamento 
de Robert Alexy. In: LEITE, George Salomão (Org.). Dos Princípios Constitucionais: 
Considerações em torno das Normas Principiológicas da Constituição. 2. ed. São 
Paulo: Método, 2008. p. 123-124.
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condições, ela tem, por conseguinte, bem no sentido da lei 
de colisão, acima esboçada, primazia diante do direito de 
personalidade. Inversamente fundamenta o prejuízo muito 
grave do direito de personalidade a admissibilidade da san-
ção por causa do tratamento “aleijado”. Sob essas condições, 
ele tem primazia diante da liberdade de opinião. Isso são 
fundamentações, e a decisão pode, independentemente disto, 
se ela é correta em todos os pontos, promover a pretensão de 
correção. Mas, simultaneamente, essas fundamentações são 
ponderações, uma vez que elas consistem essencialmente 
nisto, que princípios em sentido contrário por graduações 
são postos em relação, o que forma o núcleo da ponderação.49

A racionalidade da ponderação é garantida pela obser-
vância de determinadas regras de argumentação.50 Sendo a 
argumentação jurídica um caso especial da argumentação 
prática geral, uma teoria da argumentação jurídica somente 
é possível no quadro de uma teoria da argumentação prática 
geral; em Alexy, essa teoria é formulada como uma teoria do 
discurso prático racional, cuja ideia central é a de que a ver-
dade ou correção de uma proposição normativa depende da 

49	 Ibidem, p. 124-125.
50	 Coloca-se, aqui, a questão: é a ponderação efetivamente um procedimento racio-

nal? Diante dessa indagação, dois modelos devem ser distinguidos. O primeiro 
é um modelo de decisão, segundo o qual a fixação da relação de precedência 
entre os princípios colidentes é determinada apenas pelas inclinações subjetivas 
daquele que pondera (e, portanto, a solução se dá de uma forma intuitiva). Esse 
modelo não é, certamente, algo que diga respeito a um procedimento racional, 
uma vez que trata a ponderação, em última análise, como um processo psíquico 
insuscetível a um controle intersubjetivo. Não é essa, todavia, a proposta de Alexy. 
Ele propõe um segundo modelo, um modelo de fundamentação segundo o qual 
a ponderação representa um procedimento racional na medida em que o seu 
resultado pode ser racionalmente fundamentado, o que pressupõe, por sua vez, a 
teoria da argumentação jurídica racional. Embora a lei da ponderação não forneça 
um procedimento de decisão que conduza, em todos os casos, a rigorosamente 
um resultado possível, ela determina aquilo que deve ser fundamentado; em 
outras palavras, ela estrutura racionalmente a argumentação. Fundamentação, 
argumentação e racionalidade estão, com isso, indissociavelmente ligadas entre 
si. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: 
Suhrkamp, 1994, S. 144-152.)
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possibilidade de ser ela o resultado de um certo procedimento, 
o do discurso racional.51 Sendo a argumentação uma atividade 
guiada pelas regras próprias da teoria do discurso, a união entre 
ponderação e argumentação permite qualificar os resultados 
obtidos por meio da ponderação como racionais.52

2.2	 O Modelo de Direitos Fundamentais Sociais  
Adotado por Alexy

Estabelecidas essas premissas, passa-se doravante ao trata- 
mento específico da questão dos direitos fundamentais sociais 
na teoria de Robert Alexy, exposta pelo autor em sua clássica 
obra Teoria dos Direitos Fundamentais (Theorie der Grundrechte).

Alexy entende os direitos fundamentais sociais (soziale 
Grundrechte) como direitos a prestação em sentido estrito 
(Leistungsrechte im engeren Sinne). 

Direitos a prestação em sentido estrito são direitos do parti
cular perante o Estado a algo que o particular, dispusesse 
ele somente de meios financeiros suficientes e encontrasse-

-se no mercado uma oferta suficiente, também de privados 
poderia ganhar. Quando se trata de direitos fundamentais 
sociais, portanto, por exemplo, de direitos à assistência, ao 
trabalho, à habitação e à formação, são considerados, em 
primeiro lugar, direitos a prestação em sentido estrito.53

51	 ALEXY, Robert. Direito, Razão, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. 
Tradução de Luís Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, 
p. 78.

52	 GAVIÃO FILHO, Anizio Pires. Colisão de Direitos Fundamentais, Argumentação 
e Ponderação. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 315.

53	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1994, S. 454. No original: “Leistungsrechte im engeren Sinne sind Rechte des 
einzelnen gegenüber dem Staat auf etwas, was der einzelne, verfügte er nur über 
hinreichende finanzielle Mittel und fände sich auf dem Markt ein hinreichendes 
Angebot, auch von Privaten erhalten könnte. Wenn von sozialen Grundrechten 
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Mesmo diante da inexistência, na Lei Fundamental alemã, 
de direitos fundamentais sociais formulados expressamente, a 
procura por direitos fundamentais sociais garantidos por ela 
é muito discutida na literatura jurídica e na jurisprudência 
do Tribunal Constitucional Federal. O principal argumento a 
favor dessa classe de direitos é um argumento voltado para a 
liberdade (Freiheitsargument). Segundo esse argumento, uma 
liberdade jurídica (rechtliche Freiheit), vale dizer, a autori
zação para fazer ou deixar de fazer alguma coisa, é despro-
vida de valor se não acompanhada de uma liberdade fática  
(faktische Freiheit), ou seja, de uma possibilidade real de atua-
ção do particular. Ainda segundo esse argumento, na socie-
dade industrial moderna, a liberdade fática da maioria dos 
titulares de direitos fundamentais não está no âmbito de um 
“espaço vital dominado” por eles (beherrschten Lebensraum), ela 
depende fundamentalmente de uma atuação do Estado para  
tornar-se possível.54

Com isso, contudo, nada está dito ainda acerca do modo 
de promoção da liberdade fática. Poder-se-ia pensar que tal 
tarefa fosse destinada exclusivamente ao processo político, 
estando excluídos dela os direitos fundamentais. A esses caberia 
a proteção da liberdade jurídica; àquele, a da liberdade fática.55 

Para fundamentar a proteção da liberdade fática direta
mente pelos direitos fundamentais, Alexy expõe dois argu
mentos. O primeiro deles trata da importância da liberdade 
fática para o indivíduo. Para o necessitado, a possibilidade de 
sair de sua situação vale mais do que as liberdades jurídicas que, 
em razão de sua carência, não lhe servem de nada, são meras 

die Rede ist, also etwa von Rechten auf Fürsorge, Arbeit, Wohnung und Bildung, 
sind in erster Linie Leistungsrechte im engeren Sinne gemeint.”

54	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1994, S. 455-459. 

55	 Ibidem, S. 459.
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fórmulas vazias. O segundo argumento baseia-se na ideia de 
que os direitos fundamentais, notadamente o da dignidade 
humana, têm por objetivo garantir ao indivíduo um espaço 
no qual ele possa desenvolver livremente sua personalidade, 
o que engloba não só a liberdade jurídica, mas também a liber-
dade fática.56

São várias as objeções que podem ser levantadas contra 
os direitos fundamentais sociais. O objeto desses direitos é 
extremamente indeterminado e de difícil definição. Pode-se 
pensar, a partir disso, que a determinação do conteúdo de tais 
direitos estaria a cargo não do tribunal constitucional, mas do 
processo político. Para isso contribui também o fato de que a 
realização dos direitos fundamentais sociais exige consideráveis 
custos financeiros; é inaceitável que o tribunal constitucio-
nal disponha de uma grande parte da política orçamentária. 
Normas de direitos fundamentais sociais seriam normas não 
vinculativas, ou seja, normas cuja violação não poderia ser 
verificada pelo tribunal constitucional.57

Além disso, os direitos fundamentais sociais colidem 
com outros direitos, notadamente com os direitos de liberdade 
(Freiheitsrechte). No caso do direito ao trabalho (Recht auf Arbeit) 
isso é particularmente claro. É impossível ao Estado garantir 
esse direito a todos os desempregados, a não ser que ele inter-
venha com demasiada força na iniciativa privada, de modo a 
descaracterizar a economia de mercado.58

Alexy não busca rebater diretamente tais argumentos; 
ao contrário, leva-os em consideração no modelo que propõe 
para os direitos fundamentais sociais.

56	 Ibidem, S. 460-461.
57	 Ibidem, S. 461-463.
58	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 

1994, S. 463.
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A solução consiste em um modelo que tem em conta tanto 
os argumentos pró como os contra. Esse modelo é expressão 
da ideia diretriz formal, acima exposta, que os direitos fun-
damentais da Lei Fundamental são posições que do ponto 
de vista do direito constitucional são tão importantes que 
sua concessão ou não concessão não pode ficar a cargo da 
maioria parlamentar simples. Relacionado com o problema 
presente, isso significa que cabem a cada as posições jurídico-
-prestacionais como direitos fundamentais sociais, que do 
ponto de vista do direito constitucional são tão importantes 
que sua concessão ou não concessão não pode ficar a cargo 
da maioria parlamentar simples.59

A questão sobre quais direitos sociais o indivíduo defini-
tivamente tem torna-se, com isso, uma questão de ponderação 
de princípios. Deve-se ponderar o princípio da liberdade fática 
(Prinzip der faktischen Freiheit) com os princípios formais da 
competência de decisão do dador de leis eleito democratica-
mente e da separação dos poderes e com princípios materiais, 
sobretudo com o da liberdade jurídica de outros titulares. Esse 
modelo não determina de antemão quais são os direitos fun-
damentais sociais que efetivamente cabem ao indivíduo, mas 
ele diz que o indivíduo possui alguns desses direitos e, mais 
além, o que é importante para a questão de sua existência e 
de seu conteúdo.60

Embora reconhecendo que uma resposta detalhada a essa 
questão é tarefa da dogmática dos direitos fundamentais sociais, 

59	 Ibidem, S. 465. No original: “Die Lösung besteht in einem Modell, das sowohl den pro- 
als auch den contra-Argumenten Rechnung trägt. Dies Modell ist Ausdruck der oben 
dargelegten formalen Leitidee, dass Grundrechte des Grundgesetzes Positionen sind, die 
vom Standpunkt des Verfassungsrechts aus so wichtig sind, dass ihre Gewährung oder 
Nichtgewährung nicht der einfachen parlamentarischen Mehrheit überlassen werden kann. 
Auf das vorliegende Problem bezogen bedeutet dies, dass jedem die leitungsrechtlichen 
Positionen als soziale Grundrechte zukommen, die vom Standpunkt des Verfassungsrechts 
aus so wichtig sind, dass ihre Gewährung oder Nichtgewährung nicht der einfachen 
parlamentarischen Mehrheit überlassen werden kann.”

60	 Ibidem, loc. cit. 
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Alexy busca dar a ela uma resposta geral. Uma posição deve 
ser vista como jurídico-fundamentalmente garantida quando o 
princípio da liberdade fática o exige com urgência e os princípios  
formais e materiais em sentido contrário são afetados em uma 
medida relativamente baixa. É o que ocorre no direito a um 
mínimo existencial (Recht auf ein Existenzminimum), a uma 
habitação simples (einfache Wohnung), a uma formação escolar 
(Schulbildung), a uma instrução profissional (Berufsausbildung) 
e a um padrão mínimo de assistência médica (Mindeststandard 
ärtzlicher Versorgung).61

O direito ao mínimo existencial é um direito fundamental 
social não escrito, reconhecido pelo Tribunal Constitucional 
Federal e pela maior parte dos autores alemães. Segundo ele, 
é dever do Estado garantir ao cidadão as condições básicas 
para uma existência digna.62 Alexy fundamenta o direito ao 
mínimo existencial por meio do princípio da autonomia; sob 
esse prisma, o direito ao mínimo existencial representaria a 
garantia dos meios necessários para que o indivíduo possa 
atuar de forma autônoma.63 Trata-se de um direito subjetivo 
definitivo vinculante.64

Também os direitos sociais mínimos possuem considerá-
veis efeitos financeiros, mas isso não significa que tais direitos 
não existam. O princípio da competência orçamentária do dador 
de leis (Prinzip der Haushaltskompetenz des Gesetzgebers) não 
tem, como qualquer outro princípio, caráter absoluto. Direitos 

61	 Ibidem, S. 465-466.
62	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 

1994, S. 397-398.
63	 ALEXY, Robert. Direito, Razão, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. 

Tradução de Luís Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, 
p. 120.

64	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1994, S. 457.
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fundamentais podem preponderar sobre razões político-finan-
ceiras, e a competência orçamentária do dador de leis não está 
imune a isso.65 66

O modelo de direitos fundamentais sociais proposto por 
Alexy é baseado na ponderação. Como tal, o âmbito daquilo 
que é devido prima facie é maior do que o daquilo que é devido 
definitivamente. Os direitos fundamentais sociais são, na maio-
ria dos casos, direitos prima facie. Isso não significa que eles não 
sejam vinculantes; significa apenas que, para chegar-se a um 
direito definitivo, deve-se passar pela ponderação.67 Alexy usa, 
aqui, o exemplo da sentença numerus clausus (numerus clausus-
-Urteil), na qual o Tribunal Constitucional Federal decidiu que 
o direito do cidadão a uma vaga no curso universitário que 
pretendia realizar estava sob a reserva do possível (Vorbehalt 
des Möglichen), no sentido daquilo que o indivíduo poderia 
razoavelmente pretender da sociedade. Esse caso torna clara 
a ideia dos direitos fundamentais sociais como direitos prima 
facie; eles só se tornam direitos definitivos quando não há razões 
de maior peso em sentido contrário.68

3	 Análise Crítica de Precedente  
do Supremo Tribunal Federal

Com o objetivo de demonstrar tanto a relevância do tema 
exposto quanto a sua atualidade para a prática jurídico-consti
tucional no Brasil, passa-se doravante a uma breve análise 

65	 Ibidem, S. 466.
66	 Sobre isso, com outras indicações bibliográficas, ver LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. 

Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p. 99-101. 

67	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1994, S. 468-469.

68	 Ibidem, S. 400.
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orientada pela contraposição, e isso significa, aqui, crítica, de 
importante precedente emanado do Supremo Tribunal Federal, 
corte responsável pela guarda da Constituição da República, 
precedente esse relacionado com a efetivação de um direito social.

O precedente escolhido é o Agravo Regimental no Recurso 
Extraordinário com Agravo 639.337, oriundo do Estado de São 
Paulo, julgado pela 2ª Turma do STF em 23/08/2011. Na ocasião, 
discutiu-se acerca do dever, imposto por decisão judicial ao 
Município de São Paulo, de matricular crianças de até cinco 
anos de idade em unidades de ensino infantil (creches e pré-
-escolas) próximas à sua residência ou ao endereço de trabalho 
de seus responsáveis. Por unanimidade, foi negado provimento 
ao recurso, mantendo-se a decisão que reconheceu o dever do 
município relativamente à matrícula das crianças.69

O voto condutor ficou a cargo do Ministro Celso de Mello. 
Em apertada síntese, é possível descrever a sua fundamen
tação da seguinte forma: sendo o direito à educação um direito 
social dos mais expressivos (artigos 205, 208, IV e 227, caput 
da Constituição da República) e, por sua natureza, um direito 
a prestações positivas, incumbe ao Poder Público a criação 
de condições objetivas que possibilitem o efetivo acesso dos 
titulares desse direito ao sistema educacional, o que inclui o 
atendimento, em unidades de educação infantil, às crianças 
de até cinco anos de idade. O menosprezo a esse dever por 
parte do Poder Público acarretaria injustamente a frustração 
de um compromisso constitucional inafastável. Nesse sentido, 
a inércia governamental quanto a prestações relativas aos 

69	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 
com Agravo 639337. Agravante: Município de São Paulo. Agravado: Ministério Público 
do Estado de São Paulo. Relator: Min. Celso de Mello. Brasília, 23 ago. 2011. p. 125-172. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia. 
asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+639337%2EACMS%2E%29&base=base 
Acordaos&url=http://tinyurl.com/qg3j88q>. Acesso em: 25 jun. 2015. 
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direitos sociais constitui uma omissão inconstitucional, o que 
autoriza o Poder Judiciário, em caráter excepcional, a atuar no 
âmbito da determinação de políticas públicas, sem que haja 
uma intromissão na competência dos demais Poderes. Embora 
a questão da “reserva do possível” assuma uma grande impor-
tância no âmbito de tais políticas públicas, o que significa que 
a sua concretização deva estar necessariamente vinculada às 
possibilidades econômico-financeiras do Poder Público, tal 
circunstância não pode ser invocada para inviabilizar o esta-
belecimento, em favor dos cidadãos, de condições materiais 
mínimas de existência, tendo-se em vista a intangibilidade do 
mínimo existencial.70

Alguns pontos dessa fundamentação são, para os fins 
deste estudo, particularmente interessantes.

Embora não se fale expressamente em uma ponderação,  
a fundamentação do voto condutor permite depreender clara-
mente que esse foi o método utilizado para chegar-se à decisão: 
foram postos em relação o direito fundamental social à edu-
cação, no caso, o direito à educação infantil, como expressão 
do mínimo existencial, e os fatores tendentes à limitação desse 
direito, no caso, a reserva do possível e o princípio da separação 
dos Poderes.

Esse pôr em relação pode ser nitidamente observado no 
seguinte trecho do voto condutor:

Não se desconhece que a destinação de recursos públicos, 
sempre tão dramaticamente escassos, faz instaurar situações 
de conflito, quer com a execução de políticas públicas defi-
nidas no texto constitucional, quer, também, com a própria 
implementação de direitos sociais assegurados pela Consti-
tuição da República, daí resultando contextos de antagonismo 
que impõem, ao Estado, o encargo de superá-los mediante 

70	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 
com Agravo 639337. [...] p. 133-171.
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opções por determinados valores, em detrimento de outros 
igualmente relevantes, compelindo, o Poder Público, em 
face dessa relação dilemática, causada pela insuficiência 
de disponibilidade financeira e orçamentária, a proceder a 
verdadeiras ‘escolhas trágicas’ [...], em decisão governamental 
cujo parâmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, 
deverá ter em perspectiva a intangibilidade do mínimo 
existencial, em ordem a conferir real efetividade às normas 
programáticas positivadas na própria Lei Fundamental.71

E, mais adiante, é dito:

Cabe ter presente, bem por isso, consideradas as dificul-
dades que podem derivar da escassez de recursos – com 
a resultante necessidade de o Poder Público ter de realizar 
as denominadas “escolhas trágicas” (em virtude das quais 
alguns direitos, interesses e valores serão priorizados “com 
sacrifício” de outros) –, o fato de que, embora invocável como 
parâmetro a ser observado pela decisão judicial, a cláusula 
da reserva do possível encontrará, sempre, insuperável 
limitação na exigência constitucional de preservação do 
mínimo existencial, que representa, no contexto de nosso 
ordenamento positivo, emanação direta do postulado da 
essencial dignidade da pessoa humana [...].72

Isso posto, deve-se indagar: terá sido a relação entre o 
“mínimo existencial” e a “reserva do possível” estabelecida de 
forma adequada? Embora ambos os conceitos sejam provenien-
tes do direito constitucional germânico, chama a atenção o fato 
de que nenhuma obra de Alexy é citada na fundamentação. 
Alguns autores alemães, quase todos eles de menor expressão, 
são citados (nenhum na língua original); a maioria esmagadora 
de citações corresponde a obras de autores brasileiros e portu-
gueses. Pode-se pensar que a recusa em se falar em ponderação, 

71	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 
com Agravo 639337. [...] p. 151-152.

72	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinário 
com Agravo 639337. [...] p. 153-154.
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somada ao referencial teórico adotado no voto, prejudicaria a 
tecnicidade e a qualidade da fundamentação. A um olhar mais 
atento, essa impressão deixa-se confirmar.

Como visto, fala-se no voto condutor em “intangibili-
dade do mínimo existencial”, da mesma forma que em uma 

“insuperável limitação” da cláusula da reserva do possível pela 
exigência de preservação desse mínimo existencial. A funda
mentação parece dar a entender que o mínimo existencial confe
riria ao destinatário uma pretensão absoluta, insuscetível de 
limites em face da reserva do possível. E, sendo assim, incorre 
em gravíssimo equívoco.

Já foi demonstrado anteriormente que mesmo direitos 
sociais mínimos, como aqueles abrangidos pelo mínimo exis-
tencial, trazem consigo um ônus financeiro que não pode ser 
desprezado.73 Por mais que o direito ao mínimo existencial seja, 
na teoria de Alexy, um direito definitivo, isso não significa que 
ele possa ser entendido como algo incontrastável. Dizer que o 
direito ao mínimo existencial tem um caráter definitivo significa 
conferir a ele a estrutura de regra. Isso, todavia, significa que 
o seu caráter prima facie é substancialmente mais forte que o 
caráter prima facie dos princípios que com ele possam colidir. 
Regras são mandamentos definitivos na medida em que contêm 
determinações no âmbito das possibilidades jurídicas e fáticas; 
todavia, com isso, não resta excluída a hipótese de existência 
de impossibilidades jurídicas e fáticas.74 Tecnicamente, não 
pode ser a priori excluída a possibilidade de que um princípio 
antagônico prevaleça sobre a regra do mínimo existencial, se as 
razões para tanto falarem mais alto que aquelas dos princípios 
que sustentam essa regra.

73	 Ver supra, número 2, 2.2.
74	 Ver supra, número 2, 2.1.4.



Os Direitos Fundamentais Sociais na Teoria de Robert Alexy

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

236

Que a reserva do possível, como cláusula de restrição 
aos direitos fundamentais sociais, pode, sob determinadas 
condições, limitar a efetivação inclusive de direitos sociais 
mínimos é algo que beira o evidente. O próprio Alexy admite 
expressamente essa possibilidade quando aduz que, de acordo 
com o modelo de direitos fundamentais sociais por ele pro-
posto, as necessárias ponderações podem conduzir, em dife-
rentes circunstâncias, a diferentes direitos definitivos.75 Sendo 
a reserva do possível uma cláusula de restrição cujo conteúdo, 
na formulação do Tribunal Constitucional Federal, pode ser 
encontrado naquilo que o cidadão pode, de forma razoável, 
esperar da sociedade, resta claro que a efetivação de qualquer 
direito social não pode ser dissociada da situação econômico-
-financeira existente à época, que pode significar um aumento 
ou uma diminuição nos recursos disponíveis para tal finalidade. 
Tempos de crise econômica são (obviamente) menos propícios 
à efetivação de direitos fundamentais sociais do que tempos 
de economia saudável.76

Por outro lado, é igualmente certo que, nos termos da lei 
da ponderação, intervenções graves em direitos fundamen-
tais sociais, como aquelas que dizem respeito à restrição de 
direitos relativos ao mínimo existencial, somente podem ser 
feitas com base em fundamentos tão ou mais graves.77 Não 
basta, para conferir à cláusula da reserva do possível a força 
necessária para tanto, a mera alegação genérica de limitação 
de recursos; é necessário que essa limitação esteja, no caso 

75	 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 
1994, S. 467.

76	 Pense-se apenas nas medidas de austeridade – em muitos casos, altamente impopu-
lares, posto que demasiado restritivas a direitos fundamentais sociais – adotadas 
por diversos países pertencentes à União Europeia como decorrência da crise 
econômica iniciada em 2008.

77	 Ver supra, número 2, 2.1.5.
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concreto, efetivamente demonstrada, de modo a criar, tanto 
quando possível, uma certeza relativamente aos fundamentos 
da intervenção. Isso está em conexão com a lei de ponderação 
epistêmica: “[...] quanto mais grave pesa uma intervenção em 
um direito fundamental, tanto mais alta deve ser a certeza das 
premissas apoiadoras da intervenção.”78

Vale dizer: aquele que pretende defender, concretamente, 
a tese da reserva do possível como limitadora de um direito 
social mínimo não encontra diante de si uma barreira intrans-
ponível, mas suporta a carga da argumentação. Sendo o direito 
ao mínimo existencial um direito definitivo, essa carga tem um 
peso muito grande. Por isso, pode-se dizer, com relativa certeza, 
que o número de casos nos quais haverá uma preponderância 
do direito ao mínimo existencial constitui a maioria.

O que foi dito até aqui é suficiente para demonstrar os 
defeitos técnicos na fundamentação do voto do ministro rela-
tor. A crítica pode ser sintetizada da seguinte forma: embora o 
método por trás da decisão seja claramente a ponderação, não 
se faz qualquer referência a ela, com evidente prejuízo à cla-
reza que deve pautar a fundamentação das decisões judiciais, 
mormente aquelas emanadas da mais alta corte do país. Além 
disso, a ponderação realizada levou a uma “primazia absoluta” 
do direito ao mínimo existencial sobre a reserva do possível; 
trata-se de um sério equívoco, não só porque não é possível a 
existência de relações absolutas de primazia entre as normas, 
mas também porque o direito ao mínimo existencial é, como todo 
direito fundamental social, claramente suscetível a limitações em 
razão da cláusula da reserva do possível. A atribuição de uma 
carga argumentativa favorável ao direito ao mínimo existencial 

78	 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de HECK, Luís Afonso 
(Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 91.
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não implica a existência de uma preponderância desse direito 
em todos os casos e sob todas as circunstâncias possíveis.79

É lícito pensar que, se houvesse sido feita uma ponderação 
adequada, o resultado seria idêntico àquele ao qual se chegou. 
De fato, não parece existir, no caso, um fundamento grave a 
possibilitar uma intervenção grave no direito fundamental 
social em questão (da leitura do acórdão, ao menos, não se 
deixa depreender nada nesse sentido). Uma ponderação reali-
zada com rigor técnico e observância ao instrumental teórico 
posto à disposição muito provavelmente concluiria, no caso 
em discussão, pela existência de um direito das crianças e um 
correspondente dever do Poder Público quanto à matrícula em 
unidades de educação infantil.

Com isso, contudo, os ganhos relativamente à clareza 
conceitual e à precisão técnica seriam evidentes. O art. 93, 
inciso IX da Constituição da República exige que (sob pena 
de nulidade) sejam “fundamentadas todas as decisões” do 
Poder Judiciário. A expressa previsão de nulidade da decisão 
judicial não fundamentada deixa claro que esse dispositivo 

79	 Nesse ponto, mostra-se relevante uma observação acerca das críticas à assim 
chamada “importação” de doutrinas estrangeiras. É útil, aqui, fazer uma distin-
ção metafórica entre a “importação”, a “manutenção” e o “usuário”. O usuário 
que pretende adquirir um determinado produto do exterior pode importar esse 
produto, mas não pode importar a manutenção. O responsável pela manutenção, 
além de importar, tem de compreender o funcionamento do produto, para que 
possa manejá-lo adequadamente quando necessário. A crítica da doutrina à 
importação confunde o plano do usuário com o do responsável pela manutenção. 
No caso das teorias jurídicas estrangeiras, a doutrina e a jurisprudência nacionais 
(mormente no que tange ao Supremo Tribunal Federal) não são usuárias; são as 
responsáveis pela manutenção. A crítica seria procedente se elas fossem usuárias; 
afinal, o usuário não precisa conhecer o funcionamento do produto que importa 
(pode, portanto, importá-lo de forma “acrítica”). Do responsável pela manutenção, 
por outro lado, exige-se que conheça a fundo o funcionamento do produto. Isso 
significa que, no âmbito da doutrina jurídica nacional, a crítica à importação nada 
mais é do que uma autocrítica. Ainda em termos metafóricos, quando se tem em 
mente a teoria de Alexy, pode-se dizer que o responsável pela manutenção é o 
responsável pela fundamentação racional.
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tem um caráter normativo, não meramente declaratório. Nesse 
sentido, fundamentação é equivalente à correção, o que inclui 
argumentação. Quanto às decisões da corte responsável pela 
própria guarda da Constituição, essa exigência deve ser colocada 
de forma especialmente vigorosa. Clareza conceitual é uma 
condição de possibilidade de qualquer ciência, e o direito não 
é uma exceção. Considerando-se que a justificação racional da 
aplicação de normas jurídicas é uma decorrência da própria 
ideia de Estado de Direito democrático, a utilização do método 
da ponderação racional é uma exigência que se impõe a todos 
os aplicadores do direito.80

A corroborar o exposto anteriormente, um comentário 
final: o Brasil atravessa atualmente uma assustadora crise 
econômica. É perfeitamente possível que, diante das atuais 
circunstâncias, o Supremo Tribunal Federal seja, em breve, 
chamado a decidir um caso de restrição a direitos fundamentais 
sociais mínimos, no qual a cláusula da reserva do possível e 
outras condições limitadoras à efetividade de tais direitos pesem 
de forma extraordinariamente grave. Manter-se-á ele, nesse 
julgamento, fiel à incompreensível ideia de “intangibilidade 
do mínimo existencial”? A alternativa, nesse caso hipotético, 
seria entre manter-se fiel ao precedente aqui analisado (cujos 
fundamentos não são, de modo algum, adequados do ponto de 
vista técnico-científico) ou dele desviar-se, o que significaria que 
o tribunal não respeita o caráter vinculativo de seus próprios  
precedentes, com evidente prejuízo à segurança jurídica  
e à previsibilidade das decisões. Uma fundamentação rigo-
rosamente técnica, na forma anteriormente descrita, poderia 
facilmente evitar o surgimento de tal problema.

80	 GAVIÃO FILHO, Anizio Pires. Colisão de Direitos Fundamentais, Argumentação 
e Ponderação. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 318.
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Considerações Finais

Procurou-se, com o presente trabalho, apresentar o pensa
mento de Robert Alexy relativamente à questão dos direitos 
fundamentais sociais. Os pontos mais importantes serão aqui 
sintetizados.

Em primeiro lugar, os direitos fundamentais são direitos 
do homem convertidos em direito positivo. Direitos do homem 
possuem uma validez moral, ou seja, valem independentemente 
de sua positivação; contudo, como direitos preferenciais, eles 
reclamam a sua positivação da forma mais abrangente possível, 
o que necessariamente implica a possibilidade de sua judicia-
lização. Com isso, direitos fundamentais devem ter uma força 
vinculativa ampla. Tanto a Constituição brasileira quanto a Lei 
Fundamental alemã preveem a possibilidade de aplicação ime-
diata das normas de direitos fundamentais; todavia, o caráter 
vinculativo dos direitos fundamentais deveria ser reconhecido 
mesmo se tal previsão não existisse.

Além disso, as normas de direitos fundamentais têm, na 
maioria dos casos, caráter principiológico. Isso significa que elas 
não conferem direitos definitivos, mas apenas direitos prima 
facie. São normas carentes de ponderação. A Lei Fundamental 
alemã não prevê direitos fundamentais sociais expressamente, 
mas isso não impede o reconhecimento de tais direitos. O prin-
cipal fundamento para isso é o princípio da liberdade fática; 
deve-se garantir ao particular a real possibilidade de desfrutar 
das liberdades jurídicas, sob pena de torná-las meras fórmulas 
sem conteúdo para ele. 

A determinação dos direitos fundamentais sociais passa, 
portanto, por uma ponderação entre o princípio da liberdade 
fática e os princípios em sentido contrário, notadamente os 
princípios formais da competência orçamentária do dador de 
leis e da separação dos poderes e princípios materiais relativos 
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à liberdade jurídica de terceiros. Uma importante exceção à 
caracterização dos direitos fundamentais sociais como direitos 
prima facie é o direito ao mínimo existencial, que, na teoria de 
Alexy, é concebido como um direito definitivo.

No que tange à realidade brasileira, verifica-se que, dife-
rentemente da Alemanha, o Brasil possui direitos fundamentais 
sociais generosamente elencados em sua Constituição. No 
caso brasileiro, o problema não está em determinar a existên-
cia de tais direitos, mas sim em torná-los efetivos, vale dizer, 
transformá-los em realidade no quadro de uma profunda 
desigualdade social que o país enfrenta historicamente. Nesse 
sentido, a teoria de Alexy pode ser muito produtiva. Por meio 
dela, pode-se reconhecer a efetividade das normas constitucio-
nais sem que, com isso, seja exigido o impossível. A ponderação 
possibilita que tanto os direitos fundamentais sociais quanto 
as circunstâncias que limitam a sua efetivação entrem em jogo. 
Dito de outro modo: fatores políticos, econômicos e jurídicos 
podem impor barreiras à efetividade dos direitos fundamentais 
sociais. Com a ponderação, esses fatores podem ser postos em 
relação e, com isso, os direitos fundamentais sociais podem 
ser levados a sério.

Levar a sério os direitos fundamentais sociais é, em última 
análise, levar a sério a própria Constituição. A teoria da ponde- 
ração é um instrumento indispensável para que isso seja 
possível. Por mais que ela não ofereça um procedimento de 
decisão que conduza, em todos os casos, rigorosamente a um 
único resultado possível, ela permite que a argumentação seja 
estruturada de forma racional. Para os direitos fundamentais 
sociais, isso significa que a sua efetividade pode ser reco-
nhecida mesmo tendo-se em consideração as circunstâncias 
que a limitam. Ao mesmo tempo, ao estruturar a argumen
tação, a ponderação permite um controle da racionalidade 
das decisões nesse âmbito, algo extremamente importante 
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para que sejam evitadas decisões motivadas por fatores emo-
cionais (e, portanto, irracionais) em um campo tão suscetível 
a debates ideológicos e à subjetividade quanto o dos direitos  
fundamentais sociais.

Referências

ALEMANHA. Grundgesetz (1949). Grundgesetz für die Bundesrepublik 
Deutschland. Disponível em: <https://www.bundestag.de/grundgesetz>. 
Acesso em: 28 jul. 2014.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradução de Luís Afonso 
Heck (Org.). 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

	 . Direito, Razão, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. 
Tradução de Luís Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2015.

	 . Teoria do Discurso e Direitos Fundamentais. In: HECK, 
Luís Afonso (Org.). Direito Natural, Direito Positivo, Direito Discursivo. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

	 . Estado Ideal Exige Combinação de Liberdade e Proteção Social. 
Florianópolis, 25 abr. 2014. Vídeo em meio eletrônico (15min37s), 
son., color. Entrevista concedida a Luis Fernando Silva de Carvalho. 
Disponível em: <https://www.youtube.com/watch?v=J8WKDKC9JEk>. 
Acesso em: 26 jul. 2014.

	 . Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: 
Suhrkamp, 1994.

	 . Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des 
Rationalen Diskurses als Theorie der Juristischen Begründung. 2. 
Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradução de Carlos Nelson 
Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2008.



Leonardo Simchen Trevisan

Volume X, n. 1, 2015

243

BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do 
Brasil. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-
tuicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 jul. 2014.

	 . Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso 
Extraordinário com Agravo 639337. Agravante: Município de São Paulo. 
Agravado: Ministério Público do Estado de São Paulo. Relator: Min. 
Celso de Mello. Brasília, 23 ago. 2011. Disponível em: <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%286
39337%2ENUME%2E+OU+639337%2EACMS%2E%29&base=base 
Acordaos&url=http://tinyurl.com/qg3j88q>. Acesso em: 25 jun. 2015.

GAVIÃO FILHO, Anizio Pires. Colisão de Direitos Fundamentais, 
Argumentação e Ponderação. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. 

HECK, Luís Afonso. Regras, Princípios Jurídicos e sua Estrutura 
no Pensamento de Robert Alexy. In: LEITE, George Salomão (Org.). 
Dos Princípios Constitucionais: Considerações em torno das Normas 
Principiológicas da Constituição. 2. ed. São Paulo: Método, 2008. 

	 . O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos 
Princípios Constitucionais: Contributo para uma Compreensão da 
Jurisdição Constitucional Federal Alemã. 2. ed. Porto Alegre: Sergio 
Antonio Fabris, 2012.

	 . Direitos Fundamentais e sua Influência no Direito Civil. 
Revista de Direito do Consumidor. São Paulo, n. 29, jan./mar. 1999.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal 
da Alemanha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio 
Antonio Fabris, 1998.

HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 5. ed. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2010.

LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: uma 
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.



Os Direitos Fundamentais Sociais na Teoria de Robert Alexy

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

244

SCHWABE, Jürgen. O Chamado Efeito Perante Terceiros dos Direitos 
Fundamentais para a Influência dos Direitos Fundamentais no 
Tráfego do Direito Privado. In: HECK, Luís Afonso (Org.). Direitos 
Fundamentais e Direito Privado: Textos Clássicos. Porto Alegre: Sergio 
Antonio Fabris, 2012.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2009.

Submissão: 30/03/2015 
Aceito para Publicação: 14/07/2015



*	 Professora de Direito Penal do Departamento de Direito da Universidade Federal 
de Viçosa

A Dignidade Sexual  
à Luz da Teoria do Bem Jurídico
Sexual Dignity  
According to the Legal Interest Theory

Karina Romualdo Conegundes*

Resumo: A Lei nº 12.015, de 07 de agosto de 2009, alterou o Título VI 
da Parte Especial do Código Penal brasileiro. Essa reforma revogou a 
rubrica “dos crimes contra os costumes”, passando a prever “os crimes 
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mudança está em conformidade com os postulados da teoria do bem 
jurídico, em especial com o princípio da exclusiva proteção dos bens 
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VI of the Brazilian Criminal Code’s Special Part. That reform revoked 
the title of the “crimes against the customs”, and established the title 
of the “crimes against the sexual dignity”. The present article intends 
to analyze if such change is in accordance with the principles of the 
theory of legal interest, especially with the principle of the legal 
interests exclusive protection and with the limits imposed on State 
intervention in the criminal sphere, especially by the principles of 
the minimal intervention, of the harmfulness, of the fragmentariness, 
and of the subsidiarity of criminal law.

Keywords: Sexual Dignity. Legal Interest. Criminal Intervention.



A Dignidade Sexual à Luz da Teoria do Bem Jurídico

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

246

Introdução

Diante de um número cada vez maior de tipos penais 
sendo criados, em uma clara demonstração da chamada “expan-
são do Direito Penal”, não se deve esquecer dos princípios e 
postulados que norteiam a intervenção penal.

Atualmente, tem-se enxergado como principal missão 
do Direito Penal a proteção dos bens jurídicos, fazendo sur-
gir o Princípio da Exclusiva Proteção dos Bens Jurídicos. No 
entanto, essa intervenção não pode ser ilimitada. Isso porque, 
diante da gravidade das sanções aplicadas por esse ramo do 
Direito, as quais alcançam, inclusive, um dos mais sagrados 
bens individuais – a liberdade –, deve o Estado atentar-se para 
os limites impostos à sua atuação.

No presente artigo, será analisada a Teoria do Bem 
Jurídico, discorrendo-se sobre o conceito e a função de bem 
jurídico, com a necessária diferenciação para função estatal 
e objeto material. Em seguida, serão abordados os princípios 
norteadores da intervenção estatal na seara penal, bem como 
os limites daí decorrentes. Ao final, será analisado o bem jurí-
dico tutelado no Título VI da Parte Especial do Código Penal 
brasileiro – que tipifica os crimes contra a dignidade sexual –, 
a fim de verificar-se se o legislador indicou corretamente o bem 
jurídico tutelado, bem como se respeitou os limites impostos 
à sua intervenção.

1 O Princípio da Exclusiva Proteção dos Bens Jurídicos

Sem adentrar na evolução conceitual do bem jurídico 
– quando seria imprescindível o estudo dos conceitos propos-
tos por Feuerbach, Birnbaum, Binding e outros renomados 
doutrinadores, bem como a análise das Teorias Sociológicas e 
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Constitucionais, – mas, por outro lado, partindo do conceito 
fornecido por Assis Toledo, pode-se definir bens jurídicos 
como “[...] os valores ético-sociais que o direito seleciona, com 
o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua pro-
teção para que não sejam expostos a perigo de ataque ou a  
lesões efetivas1”.

Daí a importância do estudo do tema, “especialmente 
para um Direito Penal – de feição liberal e cientificamente 
moderno –, instrumento próprio de um Estado democrático e 
social de Direito2”, em que o bem jurídico possui 

[...] uma transcendência ontoaxiológica, dogmática e prática 
que em certo sentido é basilar e, por isso, indeclinável. De 
sua essência, entidade e conteúdo depende, não já a estru-
turação técnica, senão a própria existência do ordenamento 
punitivo de qualquer Estado de cultura3.

Diante de um Direito Penal mínimo, a intervenção esta-
tal na seara penal somente é permitida nos casos em que 
houver necessidade real de atuação desse ramo do Direito, 
diante de uma lesão significativa a um bem jurídico importante, 
que não seja satisfatoriamente tutelado pelos demais ramos  
do Direito.

Como ensina Roxin,

[...] há muitos argumentos a favor para que o legislador 
moderno, mesmo que esteja legitimado democraticamente, 
não penalize algo simplesmente porque não gosta. A crítica 
veemente a um governo, a prática de convicções religio-
sas forâneas ou um comportamento privado que se afaste 
da norma civil serão circunstâncias incômodas para uma 

1	 TOLEDO, Francisco de Assis. Princípios básicos de Direito Penal. São Paulo: Saraiva, 
1986, p. 16.

2	 PRADO, Luiz Regis. Bem jurídico-penal e Constituição. 5. ed. rev. e atual. São Paulo: 
RT, 2011, p. 25.

3	 Ibid.
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autoridade que põe especial interesse em cidadãos obedientes, 
conformistas e facilmente dirigíveis. A história – também, 
inclusive, a atual – conhece muitos exemplos de uma justiça 
penal que busca a repressão de um comportamento seme-
lhante. Entretanto, de acordo com o estandar alcançado 
por nossa civilização ocidental – e minhas apreciações se 
moverão somente neste marco –, a penalização de um com-
portamento necessita, em todo caso, de uma legitimação 
diferente da simples discricionariedade do legislador4.

Desse raciocínio emerge o Princípio da Exclusiva Proteção 
dos Bens Jurídicos, segundo o qual uma das missões ou uma 
das finalidades principais do Direito Penal é a de proteger os 
bens jurídicos mais fundamentais da pessoa, possibilitando 
o desenvolvimento de sua personalidade, sua realização ética, 
bem como a vida em comunidade5.

Isso porque

[...] a missão de tutela de bens jurídicos, para além de consti- 
tuir uma garantia essencial do Direito penal, surge como 
uma das fundamentais proposições de um programa político-

-criminal típico de um Estado Constitucional de Direito, de 
cariz social e democrático, fundado tanto em valores chaves 
(assim, por exemplo, a dignidade humana, a liberdade, a 
justiça) como na concepção de que o Estado não deve estar 
a serviço dos que governam ou detêm o poder, senão em 
função da pessoa humana [...]6

4	 ROXIN, Claus. A proteção de bens jurídicos como função do Direito Penal. Tradução 
de CALLEGARI, André Luíz; GIACOMOLLI, Nereu José (Org.). Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2006, p. 11.

5	 GOMES, Luiz Flávio. Norma e bem jurídico no direito penal: normas penais primárias e 
secundárias, normas valorativas e imperativas, introdução ao princípio da ofensivi-
dade, lineamentos da teoria constitucional do fato punível, teoria do bem jurídico-

-penal, o bem jurídico protegido nas falsidades documentais. São Paulo: Revista  
dos Tribunais, 2002, p. 46-48 (Série as ciências criminais no século XXI: v. 5).

6	 Ibid., p. 49-50.
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Assim, embora existam opiniões em sentido contrário7, a 
doutrina majoritária tem defendido ser a principal função do 
Direito Penal a proteção dos bens jurídicos: “[...] nesse aspecto, 
grande relevo toma a questão do bem jurídico. De fundamental 
importância, sobretudo a partir da Ilustração, mostra-se ele, hoje, 
como elemento básico da missão ou função do Direito Penal”8.

No mesmo sentido, Navarrete, para quem

[...] dos cuestiones que demuestran, a mi juicio, la necesidad 
de la referencia a los bienes jurídicos como contenido mate-
rial del injusto típico: una de ellas es la insuficiencia de la 
protección autopoiética de la norma (protección de la norma 
por la misma norma) y la otra es la necesaria referencia a la 
lesión o puesta em peligro del bien jurídico como contenido 
material del injusto em la consumación y en la tentativa9.

Contudo, convém esclarecer que quando se afirma ser 
função do Direito Penal a proteção de bens jurídicos, não se 
está confundindo bem jurídico com função. Isso porque 

[...] se debe descartar de la noción de bien jurídico la noción 
de función, que encierra actividades administrativas del 
Estado referentes al control sobre determinado sector de la 
vida de relación o de su propio organismo10.

7	 Nesse sentido Günther Jakobs, para quem a função do Direito Penal é a confir- 
mação da vigência da norma, e não a proteção de bens jurídicos, conforme: JAKOBS, 
Günther. O que é protegido pelo Direito Penal: bens jurídicos ou a vigência da 
Norma? In: GRECO, Luís; TÓRTIMA, Fernanda Lara (Orgs.). O Bem Jurídico como 
Limitação do Poder Estatal de Incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 177.

8	 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 29 (Ciência do direito penal contempo-
râneo; v. 3).

9	 NAVARRETE, Miguel Polaino. Protección de bienes jurídicos y confirmación 
de la vigencia de la norma: Dos funciones excluyentes?. In: JAKOBS, Günther; 
NAVARRETE, Miguel Polaino; POLAINO-ORTS, Miguel. Bien Jurídico, Vigencia 
de La Norma y Dano Social. Peru: ARA Editores, 2010. p. 52.

10	 TAVARES, Juarez E. X. Bien jurídico y función em Derecho penal. Buenos Aires: 
Hammurabi, 2004, p. 53.
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Isso porque as funções estatais, como a de tráfego de 
pessoas, por exemplo, ou ainda, a de fiscalização da entrada 
e saída de dinheiro do país, devem se expressar apenas por 
medidas de controle, por meio de sanções administrativas, que 
não têm como pressuposto lesão ou perigo de lesão a qualquer 
bem jurídico, não sendo, assim, tolerado que se criminalize 
meras funções do Estado:

[...] la gravedad de esta última hipótesis reside em que la san-
ción, aquí, no es meramente administrativa, sino también cri-
minal, en los términos de la legislación vigente, sin que haya 
habido lesión o peligro de lesión de un bien jurídico, es decir, 
que se trata simplemente de uma simple función de control  
de un objeto de protección penal, lo que es un absurdo11.

Regis Prado12 aponta funções específicas para o bem 
jurídico, as quais, igualmente, não se confundem com a 
função do direito penal de tutelar bens jurídicos. Seriam,  
assim, as mais relevantes funções do bem jurídico: a) a função 
de garantia ou de limitação do direito de punir do Estado;  
b) a função teleológica ou interpretativa, como um critério de 
interpretação dos tipos penais, nos termos da finalidade de 
proteção de certo bem jurídico; c) a função individualizadora, 
como critério de medição da pena durante a sua dosimetria, 
em razão da gravidade da lesão ao bem jurídico; d) a função 
sistemática, auxiliando na classificação dos tipos penais da 
Parte Especial do Código Penal (CP).

Também não se deve confundir bem jurídico com o objeto 
material da conduta, pois “[...] o objeto da conduta exaure seu 
papel no plano estrutural; do tipo, é elemento do fato. Já o bem 

11	 TAVARES, Juarez E. X. Bien jurídico y función em Derecho penal. Buenos Aires: 
Hammurabi, 2004, p. 64.

12	 PRADO, Luiz Regis. Bem jurídico-penal e Constituição. 5 ed. rev. e atual. São Paulo: 
RT, 2011, p. 60-61. 
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jurídico se evidencia no plano axiológico, isto é, representa o 
peculiar ente social de tutela normativa penal13”:

[...] isso significa que o objeto material pode ou não coincidir 
com o bem jurídico (ou vice-versa). Manifesta-se o primeiro 
caso na forma corpórea (v.g., a coisa alheia subtraída, no 
delito de furto) ou incorpórea (v.g., a honra atingida, no 
delito de injúria). De acordo com construção típica, o delito 
pode ter ou não um objeto da ação (exemplo desta última 
hipótese é o delito de mera atividade).

Trata-se, assim, de uma exigência decorrente da estrutura 
do próprio tipo de injusto objetivo. Não é, portanto, uma 
característica comum a qualquer delito, pois só tem rele-
vância quando a consumação depende de uma alteração 
da realidade fática ou do mundo exterior.

De outro lado, o bem jurídico vem a ser um ente (dado ou valor 
social) material ou imaterial haurido do contexto social, de titu-
laridade individual ou metaindividual reputado como essencial 
para a coexistência e o desenvolvimento do homem em sociedade 
e, por isso, jurídico-penalmente protegido. E, segundo a con-
cepção aqui acolhida, deve estar sempre em compasso com 
o quadro axiológico (Wertbild) vazado na Constituição e 
com o princípio do Estado democrático e social de Direito14.

2 As Limitações à Intervenção Penal Estatal

Como decorrência do Princípio da Exclusiva Proteção 
dos Bens Jurídicos, tem-se que a referida proteção pelo Direito 
Penal não pode ser ilimitada, razão pela qual estabelecem-se 
verdadeiros limites para a atuação estatal:

[...] considerando-se que a sanção penal é o instrumento de 
controle social mais contundente com que conta o Estado, por 
força do princípio da proporcionalidade-necessidade (ou proibição 
de excesso) somente resultará justificada sua intervenção, 

13	 Ibid., p. 51.  
14	 Ibid., p. 52-53 (grifos do autor). 
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dentro do Direito penal do ius libertatis, quando – em virtude 
do princípio da fragmentariedade – a) entrem em jogo “bens” 
muito relevantes para a convivência humana (princípio da 
exclusiva proteção de bens jurídicos) e (b) unicamente a partir 
do momento em que seja intolerável o ataque; do outro lado 
– em razão do princípio da subsidiariedade –, desde que não 
exista outra forma de tutela mais adequada ou mais idônea 
[Direito civil, administrativo, trabalhista, etc]15.

Diante disso, o Princípio da Intervenção Mínima, “[...] 
produzido por ocasião do grande movimento social de ascensão 
da burguesia, reagindo contra o sistema penal do absolutismo”16, 
funciona como verdadeiro limite à intervenção estatal, orien-
tando o legislador penal quanto ao momento propício para 
atuação estatal nessa seara: proteção insuficiente de um bem 
jurídico importante pelos demais ramos do Direito.

Igualmente importante mostra-se o Princípio da Fragmen-
tariedade, o qual “[...] encontra-se ladeado ao da ultima ratio. 
Assimilados os postulados daquele, claro está que a proteção 
de bens jurídicos, atribuída à lei penal, não é absoluta [...]”17, 
pois somente deverão ser tutelados diante de ataques conside-
rados socialmente não tolerados, realizando-se, portanto, uma 
tutela seletiva, por meio do estabelecimento daquilo que deve 
ser merecedor de pena18.

15	 GOMES, Luiz Flávio. Norma e bem jurídico no direito penal: normas penais primá-
rias e secundárias, normas valorativas e imperativas, introdução ao princípio da 
ofensividade, lineamentos da teoria constitucional do fato punível, teoria do bem 
jurídico-penal, o bem jurídico protegido nas falsidades documentais. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p. 51 (Série as ciências criminais no século XXI: v. 5). 
(grifos do autor)

16	 BATISTA, Nilo. Introdução crítica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: 
2007, p. 84.

17	 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 55 (Ciência do direito penal contempo-
rânea; v. 3). (grifos do autor)

18	 Ibid.
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O Princípio da Lesividade também deve ser observado, 
sendo necessária a demonstração de lesão a um bem para que 
ocorra a sua proteção, havendo, dessa forma, uma proteção 
racional de determinados bens19.

Por tudo isso, percebe-se claramente o caráter subsidiário 
do Direito Penal, uma vez que não constitui

[...] ele ilícitos próprios, autônomos, limitando-se, assim, a 
reforçar, por meio de sua drástica intervenção, a proteção 
de bens jurídicos fundamentais ou pretendidamente funda- 
mentais. Por isso se afirma ser sancionador, subsidiário, 
complementário, acessório, secundário, derivado, residual, 
etc., em relação aos demais ramos do direito, e especialmente 
em relação ao direito constitucional [...]20.

Roxin21 aponta os limites traçados ao legislador pelo 
conceito de bem jurídico: a) a inadmissibilidade de normas 
jurídico-penais unicamente motivadas ideologicamente ou 
que atentam contra os direitos fundamentais e humanos;  
b) a impossibilidade de simples transcrição do objeto da lei 
como fundamento do bem jurídico; c) a insuficiência de sim-
ples atentados contra a moral para a justificação de uma norma 
penal; d) a inexistência de lesão a um bem jurídico por meio 
do simples atentado contra a própria dignidade humana22;  

19	 Ibid., p. 54-55.
20	 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do caráter subsidiário do direito penal: lineamentos para 

um direito penal mínimo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 55-56.
21	 ROXIN, Claus. A proteção de bens jurídicos como função do Direito Penal. Tradução 

de CALLEGARI, André Luíz; GIACOMOLLI, Nereu José. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2006, p. 20-25.

22	 Segundo o autor, “o legislador alemão invoca ultimamente este motivo de penali-
zação. Assim, por exemplo, toda modificação artificial de informação hereditária 
de uma célula germinal humana é punível, já que uma intervenção semelhante 
ao gameta atenta supostamente, contra a dignidade humana. Neste caso, somente 
existiria uma lesão de um bem jurídico quando, desta forma, o material genético 
do recém-nascido se manipula, e isto por causa da diminuição das possibilidades 
de desenvolvimento, não previstas. Não obstante, se a intervenção se dá com o 
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e) a proteção de bens jurídicos por meio da proteção de senti-
mentos somente pode ter-se em se tratando de sentimentos de 
ameaça23; f) a ilegitimidade da consciente autolesão para proteção 
do bem jurídico, como também sua possibilitação e fomento24;  
g) as leis penais simbólicas25, isto é, aquelas desnecessárias para 
se assegurar uma vida em comunidade, perseguindo fins que 
se encontram fora do Direito Penal, não buscam a proteção de 
bens jurídicos; h) as regulamentações de tabus não são bens 
jurídicos (por exemplo, incesto), não devendo ser protegidos pelo 

objetivo de impedir doenças hereditárias maiores, a criança não é lesionada; por 
exemplo, se melhoram as possibilidades de vida e desenvolvimento. Isto não é 
uma lesão de bens jurídicos.” (Ibid., p. 21-22).

23	 Isso porque, explica Roxin, “[...] o homem moderno vive numa sociedade multi-
cultural na qual também a tolerância frente a concepções do mundo contrárias à 
própria é uma das condições de sua existência. Por isso, passa-se do limite quando 
o Direito Penal alemão sanciona o fato de que alguém provoque escândalo público 
realizando uma ação sexual ou o envio à alguém de uma publicação pornográfica 
sem que este a tenha solicitado” (Ibid., p. 22-23).

24	 “Pois a proteção de bens jurídicos tem por objeto a proteção frente à outra pes-
soa, e não frente a si mesmo. Um paternalismo estatal, enquanto este deva ser 
praticado através do Direito Penal, é por isto justificável somente tratando-se de 
déficits de autonomia do afetado (menores de idade, perturbados mentais que 
não compreendem corretamente o risco para si). Isso é assim. A participação no 
suicídio não deve ser punível, como ocorre na Alemanha, ao contrário de muitos 
outros países, quando aquele que consentiu com a morte tomou sua decisão em 
um estado de total responsabilidade [...]. Quando na prática de esportes de risco 
ocorrem acidentes, os organizadores e promotores devem ficar isentos das conse-
quências jurídico-penais sempre que os desportistas sejam conscientes dos riscos 
inerentes à prática desportiva. Também, a já mencionada aquisição de pequenas 
quantidades de drogas suaves para o consumo pessoal pertence a este âmbito. O 
mesmo se aplica ao consumo de álcool e tabaco”. (Ibid., p. 23).

25	 Roxin exemplifica com a regulação do Código Penal alemão que pune a negação 
ou a diminuição de importância dos delitos de genocídio cometidos durante o 
regime do nacional-socialismo. Isso porque, “[...] a negação total ou parcial de fatos 
históricos, que inclusive não compreende a aceitação de delitos, não menospreza 
a vida em comunidade dos homens que vivem hoje em dia, tanto mais que estes 
fatos foram provados, e sua verdade histórica, reconhecida em geral. O verdadeiro 
sentido da norma é apresentar a Alemanha de hoje como um Estado depurado que 
não oculta nem esquece os crimes da época de Hitler. Isso é uma intenção louvável; 
entretanto, sua persecução não serve à proteção de bens jurídicos. O emprego do 
Direito Penal para um fim semelhante não é então legítimo”. (Ibid., p. 24).
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Direito Penal; i) não devem ser reconhecidos como bens jurí- 
dicos os objetos de proteção de uma abstração incompreensível26.

Assim, mencionados limites são importantíssimos, de- 
vendo ser observados pelo legislador penal quando da seleção 
dos bens jurídicos a serem tutelados, servindo como “linha 
diretriz político criminal [...], como arsenal de indicações 
para configuração de um Direito Penal liberal e de Estado de 
Direito27”. Consequentemente, “[...] a questão que sucede de 
uma regulamentação penal pode ser inclusive nula quando 
não corresponde com os critérios aqui desenvolvidos [...]28”.

3 A Dignidade Sexual Como Bem Jurídico Tutelado

O Código Penal de 1940 trazia no Título VI da Parte 
Especial os denominados “Crimes contra os Costumes”. 
Entendiam-se costumes como sendo “[...] os hábitos de vida 
sexual aprovados pela moral prática, ou, o que vale o mesmo, a 
conduta sexual adaptada à conveniência e disciplina sociais”29.

Na mesma direção, os ensinamentos de Magalhães 
Noronha, para quem costumes aqui devem ser entendidos 
como “[...] a conduta sexual determinada pelas necessidades 
ou conveniências sociais. Os crimes capitulados pela lei repre-
sentam infrações ao mínimo ético exigido do indivíduo nesse 
setor de sua vida de relação”30.

26	 Como exemplo, menciona Roxin “[...] numerosas formas de comportamento sob 
a condição de que sejam “idôneas” para “perturbar a paz pública”. Dessa forma, 
não se descreve suficientemente um bem jurídico concreto, pois a “[...] idoneidade” 
reclamada pressupõe um juízo de valor não fundado empiricamente.” (Ibid., p. 25). 

27	 Ibid., p. 26.
28	 Ibid.
29	 HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1956.  

v. VIII, p. 103.
30	 NORONHA, E. Magalhães. Direito Penal. 22. ed. São Paulo: Saraiva, 199, v. 3, p. 96.



A Dignidade Sexual à Luz da Teoria do Bem Jurídico

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

256

No entanto, algum tempo após a promulgação da Consti- 
tuição Federal de 1988, vários doutrinadores passaram a criti-
car a opção do legislador em manter os “costumes” como bem 
jurídico protegido31. Isso porque esses princípios éticos, no que 
dizem respeito à sexualidade, não estariam mais presentes 
na sociedade moderna, diante da inegável evolução social e 
do consequente comportamento mais liberal, razão pela qual 
há muito tempo deveria ter sido reformado o Código Penal, 
substituindo a rubrica utilizada (costumes) pela dignidade da 
pessoa humana, exatamente por não interessar ao legislador os 
hábitos sexuais das pessoas, ainda que imorais ou inadequados32.

No mesmo sentido Rogério Greco, ao afirmar que

[...] perdeu o legislador a oportunidade de, por intermédio 
da Lei nº 11.106, de 28 de março de 2005, modificar a reda-
ção do Título VI do Código Penal. A importância de tal 
modificação residiria no fato de que, por meio das seções, 
capítulos e títulos do Código Penal, o intérprete conseguiria 
identificar o bem juridicamente protegido. Tendo em vista 
que o Código Penal usa a expressão crimes contra os costumes, 
devemos concluir serem os bens a ele ligados que almeja 
proteger por meio da criação típica. No entanto, embora 
não se possa descartar totalmente os costumes, podemos 
reinterpretar tal expressão de acordo com os ditames da 
Constituição Federal, tendo como foco central do nosso 
raciocínio a dignidade da pessoal humana, aqui entendida no 
seu sentido mais íntimo, vale dizer, da liberdade sexual, isto é, 
a capacidade que a pessoa tem de dispor, livremente, sobre 
o seu próprio corpo, devendo ser punido qualquer compor- 
tamento que, de alguma forma, agrida a sua vontade33.

31	 CONEGUNDES, Karina Romualdo. A nova sistemática dos crimes contra a digni- 
dade sexual. Revista do Curso de Direito, Viçosa, v. 1, n. 3, p. 113, out./2010.

32	 NUCCI, Guilherme de Souza. Código Penal Comentado. 8. ed. São Paulo: RT,  
2008, p. 859.

33	 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 4. ed. Niterói: Ímpetus, 2007, 
v. III, p. 463-464. (grifos do autor)
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A essa altura, significativa parte da doutrina nacional já 
proclamava uma nova interpretação da expressão costumes, a 
fim de que fosse alcançada uma harmonia com a Constituição 
da República de 1988, pois o bem jurídico tutelado, na ver-
dade, seria “[...] a liberdade sexual da mulher em sentido 
amplo (inclusive sua integridade e autonomia sexual), que tem 
o direito pleno à inviolabilidade carnal, mesmo em relação  
ao marido”34.

Nesse aspecto, a Lei nº 12.015/2009 atendeu a parte dos 
reclames da doutrina pátria, alterando o bem jurídico do Título 
VI do Código Penal. Dessa forma, o título deixou de ter a rubrica 
“dos crimes contra os costumes”, passando a ser denominado 
“dos crimes contra a dignidade sexual”.

Em um primeiro momento, pareceu-nos que o legislador 
havia percebido que nesses crimes o bem jurídico atingido 
não eram os costumes, e sim a própria dignidade da vítima, 
deixando, por isso, o título de tutelar a moral sexual ou um 
modelo de moralidade, para abarcar a dignidade da pessoa 
humana, em seu sentido mais íntimo, isto é, a dignidade sexual35.

Entretanto, diante de uma melhor análise da teoria do bem 
jurídico, algumas impropriedades passaram a ser percebidas, 
uma vez que, com a expressão “dignidade sexual”, continua 
o legislador, embora sob nova rubrica, a tutelar um “padrão 
de comportamento sexual”, apontando, em relação a alguns 
tipos penais do título, bem jurídico diverso daquele protegido 
pela descrição típica, violando, ainda, os limites traçados à 
intervenção estatal na seara penal.

34	 PRADO, Luiz Regis. Comentários ao Código Penal. 3. ed. São Paulo: RT, 2006, p. 661.
35	 Nesse mesmo sentido: CONEGUNDES, Karina Romualdo. A nova sistemática 

dos crimes contra a dignidade sexual. Revista do Curso de Direito, Viçosa, v. 1, n. 3, 
p. 114, out. 2010.
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Isso porque “[...] dignidade fornece a noção de decência, 
compostura, respeitabilidade, enfim, algo vinculado à honra. 
A sua associação ao termo sexual insere-a no contexto dos atos 
tendentes à satisfação da sensualidade ou da volúpia36”.

Assim, nos termos do magistério de Luiz Augusto Sanzo 
Brodt,

[...] a alusão à “dignidade sexual” parece-nos, entretanto, tam-
bém indevida. Se não se quer impor um determinado padrão 
de comportamento sexual, única postura compatível com a 
garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada 
prevista no art. 5º, X, da CF/1988, devemos reconhecer que 
o bem jurídico a reclamar a intervenção penal é a liberdade 
sexual, ou seja, a autodeterminação em matéria sexual. Pois 
somente o emprego da coação física, grave ameaça ou abuso 
da imaturidade ou déficit de desenvolvimento psicológico 
dos menores ou dos incapazes conduz a prática sexual ao 
campo dos comportamentos que estão a exigir repressão 
penal. Ademais, a própria expressão “dignidade da pessoa 
humana”, que estaria a dar suporte à “dignidade sexual”, 
apresenta conteúdo bastante controverso, o que pode acar- 
retar sérios inconvenientes em matéria de segurança jurídica37.

De fato, os tipos penais constantes no Capítulo I do Título 
VI do Código Penal, denominado “dos crimes contra a liberdade 
sexual”, descrevem condutas que necessariamente exigem vio-
lência, grave ameaça ou fraude, ex vi dos arts. 21338 (estupro) e 21539  

36	 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentários à Lei 
12.015, de 7 de agosto de 2009. São Paulo: RT, 2009, p. 14. (grifos do autor)

37	 BRODT, Luís Augusto Sanzo. Dos crimes contra a dignidade sexual: a nova maquia-
gem da velha senhora. Revista de Ciências Penais, São Paulo, v. 13, p. 170, jul. 2011. 

38	 Art. 213. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção 
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

	 Pena – reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
39	 Art. 215. Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante 

fraude ou outro meio que impeça ou dificulte a livre manifestação de vontade da 
vítima:

	 Pena – reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. 
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(violação sexual mediante fraude), implicando, assim, violação 
à liberdade sexual. Não se trata, portanto, da tipificação de 
meros “padrões de comportamento sexual”, mas, ao contrário, 
da tipificação de condutas praticadas contra a vontade da vítima 
ou, ainda, mediante uma vontade viciada (fraude). Quanto ao 
famigerado art. 216, embora haja entendimento de que o mesmo 
protege a liberdade sexual em outra perspectiva, no tocante 
ao exercício do trabalho em condições dignas e desprovidas 
de constrangimento e humilhações40, pensamos que o mesmo 
não deveria sequer ser previsto pelo legislador penal, por 
provocar tipificação de um padrão de comportamento, o que 
vai de encontro aos limites impostos à intervenção estatal na 
seara penal, conforme ver-se-á mais adiante.

Da mesma forma, a tipificação no Capítulo II (dos crimes 
sexuais contra vulnerável) do crime de estupro de vulnerável 
(art. 217-A do CP41) justifica-se, por descrever condutas sexuais 

40	 EMENTA: APELAÇÃO CRIMINAL – ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – 
PRELIMINAR – DEFICIÊNCIA NA REPRESENTAÇÃO – IMPROCEDÊNCIA 

– CRIME DE AÇÃO PÚBLICA INCONDICIONADA – MATERIALIDADE E 
AUTORIA COMPROVADAS – PALAVRA DA VÍTIMA – RELEVÂNCIA – PROVA 
TESTEMUNHAL HARMONIOSA – DESCLASSIFICAÇÃO – IMPOSSIBILIDADE 
– PENA ESTABELECIDA NO MÍNIMO LEGAL – CONDENAÇÃO MANTIDA – 
RECURSO NÃO PROVIDO. [...] – Enquanto o tipo do artigo 214 do Código Penal, 
na sua redação original, anterior às alterações promovidas no Código Penal pela 
Lei nº 12.845/12, tutela a liberdade sexual no particular aspecto da inviolabilidade 
carnal da pessoa, de sua integridade corporal e liberdade individual, a exemplo 
do atual artigo 213, do CP, o tipo do 216-A no Código Penal protege a liberdade 
sexual em outra perspectiva, no tocante ao exercício do trabalho em condições 
dignas e desprovidas de constrangimento e humilhações, hipótese diversa daquela 
verificada nos autos. (TJ/MG. Apelação Criminal nº 1.0520.05.009673-1/001. Relator 
Des. (a) Cássio Salomé. Órgão Julgador: 7ª Câmara Criminal. Data do julgamento: 
18.12.2014. Disponível em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 01 jul. 2015). 

41	 Art. 217-A. Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 
(catorze) anos: Pena – reclusão, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 1º Incorre na mesma 
pena quem pratica as ações descritas no caput com alguém que, por enfermidade 
ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato, 
ou que, por qualquer outra causa, não pode oferecer resistência. 
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praticadas com pessoas em situação vulnerável42, como os 
menores de quatorze anos, as pessoas enfermas ou deficientes 
mentais que não têm o necessário discernimento para a prática 
do ato libidinoso, ou aquelas que por qualquer outra forma não 
possam oferecer resistência.

Nesse dispositivo, também visa-se proibir a prática de 
atos sexuais por pessoas que, em razão de circunstâncias pes-
soais (idade, enfermidade, doença mental ou outras, como a 
embriagues completa, o sono profundo etc.), não poderiam 
consentir validamente, violando-se, dessa forma, a liberdade 
sexual das mesmas.

O mesmo diz-se do crime de tráfico internacional e 
interno de pessoa para fim de exploração sexual, previstos, 
respectivamente, nos arts. 231, §2º 43 e 231-A, §2º do CP (Capítulo 
V – do lenocínio e do tráfico de pessoa para fim de prostitui-
ção ou outra forma de exploração sexual), nas situações em 
que a vítima é menor de dezoito anos, não tem o necessário 
discernimento para a prática do ato em razão de enfermidade 
ou deficiência mental, ou naqueles em que houve emprego de 
violência, grave ameaça ou fraude.

42	 Expressão criticada por ser obscura, fazendo surgir as mesmas inquietações que 
existiam na velha redação da “violência presumida”. 

43	 Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no território nacional, de alguém que 
nele venha a exercer a prostituição ou outra forma de exploração sexual, ou a 
saída de alguém que vá exercê-la no estrangeiro. Pena – reclusão, de 3 (três) a 8 
(oito) anos. § 1º Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a 
pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condição, transportá-la, 
transferi-la ou alojá-la. § 2º A pena é aumentada da metade se: I – a vítima é menor 
de 18 (dezoito) anos; II – a vítima, por enfermidade ou deficiência mental, não tem 
o necessário discernimento para a prática do ato; III – se o agente é ascendente, 
padrasto, madrasta, irmão, enteado, cônjuge, companheiro, tutor ou curador,  
preceptor ou empregador da vítima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obri-
gação de cuidado, proteção ou vigilância; ou IV – há emprego de violência, grave 
ameaça ou fraude. § 3º Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem eco-
nômica, aplica-se também multa.
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Portanto, em todos esses tipos penais, o que se tutela 
verdadeiramente não é a dignidade sexual, no aspecto padrão de 
comportamento sexual a ser seguido, mas sim a própria liberdade 
sexual, como um valor ético-social protegido pelo direito contra 
lesão ou perigo de lesão.

Convém ressaltar que o legislador não cometeu o equí-
voco de tutelar funções estatais ou prever o objeto material do 
tipo, tendo tutelado um valor, mas errou ao querer se valer da 
fórmula “dignidade da pessoa humana”, a qual é extremamente 
ampla, para inserir figuras penais que, no fundo, tutelam a 
liberdade sexual.

Luís Roberto Barroso, ao tratar da dignidade da pessoa 
humana, explica que “[...] a dignidade humana, como atual-
mente compreendida, se assenta sobre o pressuposto de que 
cada ser humano possui um valor intrínseco e desfruta de uma 
posição especial no universo”44. Trata-se, sem dúvida, de um 
importante princípio jurídico com status constitucional, um 
“valor fundamental subjacente às democracias constitucionais 
de modo geral”.45

O próprio autor salienta a amplitude da expressão, ao 
dizer que se trata de um conceito multifacetado, presente não 
apenas no direito, mas também na religião, na filosofia e na 
política46. Esclarece Barroso, ainda, que “[...] a dignidade humana 
se tornou um consenso ético essencial no mundo ocidental, 
reforçando a rejeição moral ao desastre representado pelo 
nazi-facismo”47.

44	 BARROSO, Luís Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional  
contemporâneo: a construção de um conceito jurídico à luz da jurisprudência 
mundial. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 14.

45	 Ibid., p. 63-64.
46	 Ibid., p. 63.
47	 Ibid., p. 172.
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O núcleo essencial da dignidade humana é composto 
dos seguintes elementos48: a) valor intrínseco, isto é, o conjunto 
de características inerentes e comuns a todos os seres huma-
nos, conferindo-lhes um status especial e superior no mundo, 
distinto do de outras espécies, sendo, assim, a origem de uma 
série de direitos fundamentais; b) autonomia, o elemento ético 
da dignidade, fundamento de livre arbítrio dos indivíduos, 
permitindo-lhes a busca do ideal de viver bem e de uma vida 
boa, tendo como principal noção a autodeterminação; c) valor 
comunitário, que constitui o elemento social da dignidade, no 
sentido de que os contornos da dignidade são moldados pelas 
relações do indivíduo com os outros, protegendo as pessoas de 
tornarem-se mais uma engrenagem na máquina social.

Com base em tais elementos, percebe-se que o único 
deles que se verifica presente nos crimes tipificados no Título 
VI do CP, acima mencionados, é a autonomia, uma vez que nos 
crimes de estupro, posse sexual mediante fraude, estupro de 
vulnerável e tráfico de pessoas menores, doentes mentais ou 
impossibilitadas de oferecer resistência, ou ainda mediante 
violência, grave ameaça ou fraude, há clara tutela da autode-
terminação, do elemento autonomia da dignidade humana. 
Nesse sentido, recente decisão do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul:

[...] o direito penal não tem caráter absoluto e deve sempre 
ser visto em sua conformidade constitucional, portanto sob 
os auspícios dos princípios do Estado democrático de direito, 
da dignidade da pessoa humana e da intervenção mínima 
(ultima ratio). Assim, se por um lado houve agravamento pelo 
legislador de condutas como a que ora está sob análise, de 
outro positivou-se o entendimento, já de longo presente na 
doutrina e jurisprudência, de que a tutela sobre os crimes 
sexuais não se insere na órbita de uma mutável, relativa e 
abstrata moralidade pública, sob a fórmula “crimes contra 

48	 Ibid., p. 76-87.
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os costumes”, mas, diversamente, na da autodeterminação 
sexual, que está diretamente relacionada à dignidade da 
pessoa humana. O direito à autodeterminação sexual, em 
sentido penal, deve, contrariamente, ser entendido como 
um direito de defesa do indivíduo49.

No que se refere aos demais crimes tipificados no Título VI, 
quais sejam, os artigos 216-A (assédio sexual), 218- A (satisfação 

49	 Ementa: APELAÇÃO CRIMINAL. CRIMES SEXUAIS. ESTUPRO DE VULNE- 
RÁVEL. VÍTIMA MENOR DE 14 ANOS. INTERPRETAÇÃO DOS FATOS À 
LUZ DOS PRINCÍPIOS DA INTERVENÇÃO MÍNIMA (ULTIMA RATIO) E 
FRAGMENTARIEDADE DO DIREITO PENAL. ABSOLVIÇÃO. SENTENÇA 
REFORMADA. É bem verdade que a nova legislação que introduziu o artigo 217-A 
em nosso Código Penal, aliás, na esteira de legislações alienígenas, veio a agravar 
a conduta de quem, em termos gerais, pratica ato sexual com menores de 14 anos. 
O legislador buscou afastar a brecha legislativa que oferecia interpretação “dúbia” 
(?) que se instalava com a expressão presunção a que se referia o antigo 224 do 
CP brasileiro, ou, mais precisamente, se a presunção seria absoluta ou relativa, 
optando, com a reforma, pela fórmula mais rígida de que o consenso do menor 
não é válido tamquam non esset, isto é, a presunção é absoluta. Nada obstante, o 
direito penal não tem caráter absoluto e deve sempre ser visto em sua conformidade 
constitucional, portanto sob os auspícios dos princípios do Estado democrático de 
direito, da dignidade da pessoa humana e da intervenção mínima (ultima ratio). 
Assim, se por um lado houve agravamento pelo legislador de condutas como a 
que ora está sob análise, de outro positivou-se o entendimento, já de longo pre-
sente na doutrina e jurisprudência, de que a tutela sobre os crimes sexuais não 
se insere na órbita de uma mutável, relativa e abstrata moralidade pública, sob 
a fórmula “crimes contra os costumes”, mas, diversamente, na da autodetermi-
nação sexual, que está diretamente relacionada à dignidade da pessoa humana. 
O direito à autodeterminação sexual, em sentido penal, deve, contrariamente, 
ser entendido como um direito de defesa do indivíduo. Contém, na verdade, a 
liberdade contra a “determinação” que venha de fora (externa) sobre o âmbito 
(pessoal) sexual. Assim, apesar de a vítima ter menos de 14 anos de idade na data 
do fato, revela a prova a sua evidente maturidade sexual e liberdade escolha, o 
que, como já referido, impõe a flexibilização do rigor legal, afastando-se a tipici-
dade da conduta do agente. APELAÇÃO PROVIDA. (TJ/RS. Apelação Criminal 
nº 70063864292. Relator: Des, José Conrado Kurtz de Souza. 7ª Câmara Criminal. 
Julgado em 11.06.2015. Disponível em: < http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q= 
ultima+ratio&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=* 
&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8 
&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=%22art.+227+cp%22& 
site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 
30 jun. 2015) (grifos do autor).
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de lascívia mediante presença de criança ou adolescente), 227 
(mediação para satisfação da lascívia de outrem), 228 (favore-
cimento da prostituição ou outra forma de exploração sexual), 
229 (casa de prostituição), 230 (rufianismo), 231, caput (tráfico 
internacional de pessoa para fim de exploração sexual, consis- 
tente em “[...] promover ou facilitar a entrada, no território 
nacional, de alguém que nele venha a exercer a prostituição ou 
outra forma de exploração sexual, ou a saída de alguém que 
vá exercê-la no estrangeiro)”, 231-A (tráfico interno de pessoa 
para fim de exploração sexual, igualmente consistente em “[...] 
promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do 
território nacional para o exercício da prostituição ou outra 
forma de exploração sexual)”, 233 (ato obsceno) e 234 (escrito ou 
objeto obsceno), percebe-se que os mesmos tutelam “padrões 
morais de comportamento”, com grave violação dos limites à 
intervenção penal na seara penal, com ofensa aos princípios da 
intervenção mínima, lesividade e subsidiariedade, até mesmo 
porque poderiam tais bens receber a devida tutela de outros 
ramos do Direito.

Afinal, induzir alguém, maior e capaz, a satisfazer a lascí-
via de outrem, atrair alguém, igualmente capaz, à prostituição, 
manter estabelecimento em que ocorra exploração sexual de 
pessoas maiores e capazes, ainda que sem intenção de lucro, 
tirar proveito da prostituição alheia, praticar ato obsceno em 
público, ter sob sua guarda, para fins de exposição pública, 
escrito ou objeto obsceno, são todas condutas em que não há 
qualquer violação à autodeterminação, à liberdade sexual de 
alguém. Diversamente, só se consegue vislumbrar em todos 
esses exemplos tutela que contraria os limites traçados pelo 
legislador pelo conceito de bem jurídico, pois há clara prote-
ção penal de simples atentados contra a moral, com regula-
mentações de tabus, os quais não devem ser protegidos pelo  
Direito Penal.
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Ressalte-se que há doutrinadores brasileiros que dão 
legitimidade a essa tutela da dignidade sexual, embasando 
sua posição no direito à vida privada, à intimidade e à honra, 
bem como argumentando que a atividade sexual é para mui-
tas pessoas mais do que um prazer material, mas verdadeira 
necessidade fisiológica, devendo, assim, ser tutelada a respei-
tabilidade do ser humano em matéria sexual, com a garantia 
da liberdade de escolha, já que a dignidade da pessoa humana 
abarca a dignidade sexual50.

No entanto, não há nos tipos anteriormente citados tutela 
da autonomia individual, da autodeterminação para a prática 
de atos da vida pessoal, mas sim simples tutela de moralismos, 
os quais, como visto, não devem ser alvo da proteção penal:

[...] aliás, a pretexto de defender a “moral e os bons costumes”, 
tradicionalmente certas figuras delituosas, de que é exemplo 
o “manter casa de prostituição” (CP, art. 227) (sic), existem 
apenas para preservar uma aparência, uma falsa aparência, 
de austeridade e exprobação sociais. Entretanto, em realidade 
todos a conhecem (sabem das tais cassas, hoje, não raro, 
com a falsa aparência de hotéis ou casas de massagem ou 
coisa do gênero), as vêem e as toleram (não por acaso são 
chamadas de “casas de tolerância”). Muitos, oriundos das 
diversas classes sociais, freqüentam-nas e delas servem-se 
para dar vazão às mais recônditas fantasias e, por vezes, 
para iniciar neófitos na experiência sexual. Delas se servem, 
enfim, para superar frustrações ou necessidades pessoais51.

Maurício Antônio Pereira Lopes, ao analisar a amplitude 
da intervenção penal assegurada pela Constituição Federal, 
sustenta que, diante de uma sociedade com visão pluralista, 
sem preconceitos, protetora e estimuladora das diversidades 

50	 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: 
comentários à Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009 . São Paulo: RT, 2009, p. 14. 

51	 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do caráter subsidiário do direito penal: lineamentos para 
um direito penal mínimo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 77.
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culturais e comportamentais, é proibida qualquer incriminação 
que tenha por base delitos morais e de opinião, o que impede 
o Direito Penal de tomar partido de determinada concepção 
moral, religiosa ou filosófica, o que o leva a questionar, conse-
quentemente, a constitucionalidade de vários crimes, dentre 
eles os relacionados à prostituição e à obscenidade52.

No mesmo sentido, a fundamentação do voto do Ministro 
do Superior Tribunal de Justiça, Sebastião Reis Júnior, no julga- 
mento do Recurso Especial nº 2014/0037331-9, ao justificar a 
aplicação do princípio da adequação social ao crime previsto 
no art. 227 do CP: “[...] o direito penal obedece ao princípio da 
intervenção mínima, agindo sempre como “ultima ratio”, não 
podendo o legislador realizar uma incriminação de ordem 
moral, muito menos um crime que não apresenta vítimas. [...]”53.

52	 LOPES, Maurício Antônio Pereira. Critérios constitucionais de determinação dos bens 
jurídicos relevantes: a teoria dos valores constitucionais e a indicação dos conteú-
dos materiais dos tipos penais. Tese (Livre Docência) – Faculdade de Direito, 
Universidade de São Paulo, São Paulo. 1999.

53	 (VOTO VENCIDO) (MIN. SEBASTIÃO REIS JÚNIOR) “É cabível a absolvição do 
acusado por atipicidade material pela conduta de manter casa de prostituição, 
nos termos do artigo 229 do Código Penal. Isso porque essa conduta não é mais 
dotada de reprovação social, sendo inclusive tolerada pelas autoridades locais e 
consentida, estimulada e divulgada pela mídia. Ademais, o direito penal obe-
dece ao princípio da intervenção mínima, agindo sempre como «ultima ratio», 
não podendo o legislador realizar uma incriminação de ordem moral, muito 
menos um crime que não apresenta vítimas. Cumpre salientar que a adequação 
social afasta a tipicidade material, e, portanto, afasta a incidência do tipo penal”. 
BRASIL. STJ. REsp nº1435872/MG. Recurso Especial nº 2014/0037331. Relator(a): 
Ministro Sebastião Reis Júnior. Órgão Julgador: 6ª Turma. Data do Julgamento: 
03.06.2014. Disponível em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_ 
visualizacao=null&livre=dignidade+sexual&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&
l=10&i=21>. Acesso em: 30 jun. 2015.)
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Considerações Finais

Com base nos argumentos expostos, conclui-se que atual-
mente a principal missão do Direito Penal é a tutela dos bens 
jurídicos mais importantes, não satisfatoriamente protegidos 
pelos demais ramos do Direito (Princípio da Exclusiva Proteção 
dos Bens Jurídicos), observando-se, ainda, os princípios da 
Intervenção Mínima, da Lesividade e da Subsidiariedade. Como 
consequência, surgem limites à intervenção estatal na seara 
penal, não sendo toleradas tipificações que alcancem ideologias, 
atentados contra a moral, simples atentados contra a dignidade 
humana – sem que haja lesão ou perigo de lesão à pessoa – 
proteção de sentimentos, autolesão, tabus, dentre outros.

É exatamente nesse ponto que se inserem as críticas ao 
Título VI da Parte Especial do Código Penal brasileiro. Mesmo 
após a reforma ocorrida em 2009, por meio da Lei nº 12.015, com 
a substituição da rubrica “costumes” pela “dignidade sexual”, 
continua o legislador, em vários tipos penais previstos, prote-
gendo “padrões morais de comportamento sexual”, violando, 
assim, os limites impostos à intervenção estatal. Até mesmo 
porque tais condutas poderiam ser objeto de proteção satisfatória 
pelos demais ramos do Direito, havendo, portanto, ofensa aos 
princípios da Intervenção Mínima, Lesividade e Subsidiariedade.

As exceções seriam os delitos tipificados no Título VI 
mediante a exigência de violência física, grave ameaça ou 
fraude ou os que têm como vítimas pessoas que, em razão 
da idade, deficiência mental, outra enfermidade ou qualquer 
outra causa, não possam oferecer resistência. Nesses casos – e 
somente nesses – tutela o legislador a autonomia, elemento 
essencial da dignidade da pessoa humana, no sentido da auto-
determinação; entretanto, deveria o legislador indicar de forma 
precisa o elemento da dignidade sexual protegido, qual seja, 
a liberdade sexual.
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Nos demais tipos penais inseridos no Título VI, há simples
mente tutela de padrões morais, os quais, como visto, não devem 
ser alvo da proteção penal. Portanto, o mencionado Título VI da 
Parte Especial do CP ainda está a merecer reforma, a fim de que 
seja indicado corretamente o bem jurídico protegido nos tipos 
penais que, de fato, merecem a tutela penal (liberdade sexual, 
decorrente da autonomia), revogando-se todos os demais, por 
situarem-se fora da zona de proteção penal.
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Resumo: A presente pesquisa tem por fim verificar se as vítimas 
do denominado assédio moral encontram proteção no ordenamento 
penal brasileiro. Para tanto, procurou-se delimitar, com a ajuda da 
Psicologia, um conceito de assédio moral, e procedeu-se uma análise 
dos tipos descritos no Código Penal brasileiro e na Lei 11.340/2006, 
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, à luz dos métodos 
teórico e comparativo. Diante da constatação de uma lacuna legis-
lativa no que se refere à tutela penal da integridade moral contra 
as lesões praticadas contra este bem jurídico no âmbito doméstico e 
intrafamiliar, procurou-se avaliar se o sistema penal pode oferecer 
uma resposta ao problema e, concluindo que o mesmo não é capaz de 
cumprir suas funções declaradas, foram estudados os postulados da 
Justiça Restaurativa, que se mostraram uma via legítima e adequada 
para sanar os conflitos intersubjetivos.

Palavras-chave: Assédio Moral. Lei Maria da Penha. Justiça Restaurativa.
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Abstract: The purpose of this research is to verify if the victims of 
the so-called moral harassment find protection in the Brazilian penal 
order. Thereunto, it was necessary to define the concept of moral ha-
rassment, using for that the fundamentals of psychology. Furthermore, 
a thorough analysis of the Brazilian Penal Code and Law number 
11.340/2006, popularly known as Lei Maria da Penha, was performed, 
using both theoretical and recompiling methods. Facing the existence 
of a legislative gap regarding the criminal code of moral integrity 
against injury committed in domestical and intra-family environ-
ments, this research tried to assess whether the penal system can 
offer an answer to the problem, and concluded that it is not able to 
fulfill such declared responsibility. Additionally, the postulates of 
Restorative Justice were studied, proving them to be a proper and 
legitimate way to remedy the conflicts created in between family 
members and in familiar environments.

Keywords: Moral Harassment. Maria da Penha Law. Restorative Justice.

Introdução

O presente trabalho tem como objetivo compreender algu-
mas características da denominada violência moral praticada 
em decorrência do gênero no ambiente intrafamiliar e, diante 
da sua não previsão específica como tipo no ordenamento 
jurídico-penal, desenvolver uma ideia de tutela jurisdicional 
por intermédio dos postulados da Justiça Restaurativa, atual-
mente preconizadas na Resolução nº 125/2010, do Conselho 
Nacional de Justiça.

Em um primeiro momento, é feita uma breve análise 
daquilo que os juristas convencionaram denominar de assédio 
moral e identificá-lo como uma forma de tratamento desumano, 
expressamente vedado pela Constituição Federal brasileira no 
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seu art. 5º, inciso III. Em seguida, destaca-se o assédio moral na 
seara doméstica, na unidade familiar ou em qualquer relação 
de afeto ou intimidade. Nesse plano, entra em questionamento 
o tratamento jurídico especial, com a entrada em vigor do 
microssistema de caráter repressivo, preventivo e assistencial 
conhecido como Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006).

Salienta-se que, embora a complexidade do conceito de 
gênero suscite inúmeras discussões, o objeto deste artigo não 
compreende as teorias feministas que se prestam a revelar seus 
desdobramentos, mas especificamente as definições previstas 
em lei, mormente porque na seara penal vigora o princípio  
da legalidade.

Por derradeiro, considerando as carências do sistema 
penal brasileiro no que toca à resolução dos conflitos entre as 
partes humanas, apresenta-se uma comparação entre paradigma 
retributivo e paradigma restaurativo, que oferece uma alterna-
tiva ao tradicional modelo de solução de conflitos e um novo 
meio de acesso à justiça, verificando-se sua capacidade de 
satisfazer as necessidades da vítima, do ofensor e da comuni-
dade, com especial atenção à violência moral perpetuada no 
ambiente familiar.

Para a elaboração da pesquisa, foram utilizadas como 
marco teórico as acepções de Thomas Kuhn quanto à mudança 
de paradigma científico, tendo como metodologia a técnica de 
levantamento e análise da bibliografia e legislação existente 
sobre o tema posto, priorizando-se o método indutivo com 
vistas a compreender, mediante um olhar teórico e crítico, se a 
Justiça Restaurativa no âmbito penal brasileiro é realmente uma 
via adequada para a efetiva solução do conflito intersubjetivo 
que envolve o assédio moral no âmbito intrafamiliar.
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1 Assédio Moral

Um dos temas mais profícuos no estudo das ciências 
diz respeito à violência, que, em uma de suas acepções no 
âmbito das ciências sociais, pode ser compreendida como  

“[...] una relación de fuerza destinada a someter o a obligar a 
otro” (MUCHEMBLED, 2010, p. 17). Sob o prisma jurídico-penal 
brasileiro, o resultado da violência leva a lesões no ser humano, 
que costumam ser classificadas como físicas e psicológicas. As 
duas se manifestam em lesões corporais, de tal forma que a pri-
meira geralmente é reconhecida por alterações anatômicas e/ou  
funcionais em órgãos ou tecidos e a segunda por transtornos 
de ordem psíquica. Nas palavras do médico legista Genival 
Veloso de França (2004, p. 148): “[...] lesão é toda alteração do 
equilíbrio biopsicossocial.”

A despeito das classificações já destacadas, há alguns 
anos, um tipo de relação de força intersubjetiva, denominado 
assédio moral, encontrou sua gênese discursiva nas relações 
pertinentes ao Direito do Trabalho, começando a ganhar 
seus delineamentos teóricos pelos juristas, na tentativa de 
torná-lo, também, um ilícito penal. Esse tipo de violência, a 
princípio, manifestar-se-ia de forma diferente às tradicionais 
agressões físicas que interessam à traumatologia e que não 
seriam, por outro lado, condutas caracterizadas como crimes  
contra a honra.

Os danos causados pelo assédio moral também são encon-
trados, amiúde, no ambiente doméstico. Esse tipo de assédio 
caracteriza-se por práticas indiretas e subliminares, que con-
sistem na manipulação perversa por parte do agressor, que 
se utiliza de técnicas de desestabilização rotineiras, como 
alusões malévolas, humilhações, intimidações, monopoliza-
ção da percepção, bem como a restrição do direito de ir e vir, 
minando despoticamente a autoconfiança da vítima. Segundo 
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Marie-France Hirigoyen (2007, p. 11), psiquiatra, psicanalista, 
psicoterapeuta familiar e professora da Universidade de Paris, 
com formação em vitimologia: 

Essas agressões têm origem em um processo inconsciente de 
destruição psicológica, constituído de maquinações hostis, 
evidentes ou ocultos, de um ou de vários indivíduos, sobre 
um indivíduo determinado.

Trata-se de uma violência simbólica que, silenciosamente, 
corrói as potencialidades da vítima. Pierre Bourdieu e Jean- 
-Claude Passeron (1982, p. 19) afirmam:

[...] todo poder que chega a impor significações e impô-las 
como legítimas, dissimulando as relações de força que estão 
na base de sua força, acrescenta sua própria força, isto é, 
propriamente simbólica, a essas relações de força.

A degradação resultante seria auferida pela frequência, 
continuidade, permanência ou reiteração com que o agressor 
rebaixaria a vítima, atingindo, por vezes, sua própria identidade, 
de forma a extrair toda a sua individualidade. Por derradeiro, 
verifica-se que a magnitude do injusto do assédio moral seria 
muito maior do que a de uma mera perturbação da tranquilidade 
e do sossego, gerando efeitos perniciosos no cotidiano da pessoa 
assediada. Não se pode considerar assédio moral mero descon-
trole comportamental isolado, uma vez que conflitos pontuais e 
destemperos ocasionais fazem parte das relações interpessoais. A 
violência, no assédio moral, é empregada com o fim de explorar, 
oprimir e dominar a ponto de impedir o exercício da manifestação 
da vontade e da autonomia da pessoa visada, não podendo ser 
confundida com padrões cotidianos de agressão verbal.

Embora o sentimento de humilhação, que acompanha 
toda lesão penalmente relevante à integridade moral, costume 
aparecer associado ao conceito de honra, esta não se confunde 
com aquela. O bem jurídico protegido pelos delitos contra 
a honra é a pretensão ao respeito da própria personalidade, 



Da Aplicabilidade da Justiça Restaurativa à Violência Moral...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

276

cujo valor não é passível de apreciação. A Doutrina costuma 
diferenciar honra subjetiva (bem jurídico lesionado pelo delito 
de injúria), que se refere à autoestima, de honra objetiva (bem 
jurídico lesionado pelos delitos de calúnia e difamação), enten-
dida como a reputação do indivíduo perante a sociedade, rela-
tivamente a seus atributos culturais, intelectuais, físicos, éticos 
(BITENCOURT, 2010, p. 315). A definição de honra subjetiva, 
que aborda os sentimentos da própria honorabilidade ou valor 
social e a consciência da respeitabilidade pessoal, aproxima-se  
em grande parte do conceito de integridade moral, uma vez que 
ambas são expressões diretas da dignidade humana. Entretanto, 
as agressões à integridade moral exigem reiteração ou habi-
tualidade. De outra parte, os ataques à integridade moral não 
dependem das características particulares da vítima, como 
normalmente ocorre com as agressões à honra objetiva.

A integridade moral também não se identifica com a 
integridade corporal, nem com a saúde física ou psíquica, 
mas, com mais razão, com a inviolabilidade anímica, porque o 
assédio moral não resulta em transtorno mental1, mesmo que 
cause uma desordem emocional de dimensões consideráveis. 
Nesse sentido, a pessoa pode apresentar traços do caráter de 
determinada patologia, como a reexperimentação de eventos 
traumáticos, a evitação sistemática de estímulos associados ao 
trauma ou o embotamento da capacidade de resposta, sem ser 
portadora do transtorno.

1	 Por transtorno mental, entende-se “[...] a existência de uma síndrome ou padrão 
psicológico associado ao sofrimento (sintoma que causa dificuldades), à inca-
pacitação (deterioração de uma ou várias áreas importantes de funcionamento 
psíquico) ou a um elevado risco de morte, dor, incapacitação, ou a importante 
perda de liberdade. O dano psíquico distingue-se do sofrimento por inserir em 
seu conceito a noção de lesão às faculdades mentais, incluindo o afetivo, enquanto 
que o dano moral não implica conformação patológica. [...] Assim, o sofrimento 
enquanto expressão de uma lesão aos sentimentos da pessoa, também chega a 
limitar o gozo da plena saúde inerente à personalidade e, por isso, se constitui 
em uma espécie de dano, no caso do dano moral” (ROVINSKI, 2004, p. 64).
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Dessa forma, o assédio moral pressupõe um sofrimento 
subjetivo que só pode ser mensurado por escalas culturais, 
segundo um juízo de valor moral. Diferentemente da psicopa-
tologia, que requer um diagnóstico nos termos da Classificação 
Internacional de Doenças (CID-10) ou do Manual Diagnóstico e 
Estatístico de Transtornos Mentais (DSM-IV), o assédio moral 
não seria, necessariamente, detectado pela perícia médica. Ao 
prescindir de um resultado palpável, a violência moral confi-
gura um desvalor na ação mesma do assediador.

Com isso, verifica-se que o assédio moral não é abar-
cado pelo delito de lesões corporais tipificado no artigo 129, 
do Código Penal. Este, por sua vez, torna ilícito o comporta-
mento de “[...] ofender a integridade corporal ou a saúde de 
outrem”, de forma a compreender a alteração anatômica ou 
funcional, interna ou externa, do corpo humano e a alteração 
de funções fisiológicas do organismo ou a perturbação psí-
quica, respectivamente. Assim sendo, não basta a exposição a 
perigo do bem jurídico tutelado, posto que a plena realização 
do tipo de lesões corporais é condicionada à superveniência 
de um resultado concreto no qual se manifeste a efetiva ofensa 
materialmente aferível (artigos 158 e 168, ambos do Código de  
Processo Penal).

Por outro lado, o artigo 5º, inciso III da Constituição 
Federal institui que “[...] ninguém será submetido à tortura 
nem a tratamento desumano ou degradante.” Nessa perspec-
tiva, embora não exista um tipo específico para o controle das 
condutas que seriam compreendidas como assédio moral, este 
degrada o ser humano em sua consciência como tal, devendo 
ser criada uma via que possibilite tutela jurisdicional para 
proteção da integridade moral, pois, como diz o inciso XXXV 
do mesmo artigo 5º da Constituição: “[...] a lei não excluirá da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.”
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Assim como as lesões corporais, o assédio moral tam-
bém pode se manifestar contra a mulher por razões de gênero. 
Para tanto, a Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) preconiza 
três formas de atuação a serem aplicadas simultaneamente: 
punitiva, protetiva e psicossocial. Esse diploma conta com 
um arsenal discursivo que intenta consubstanciar uma rede 
social de apoio articulada com o juizado de violência domés-
tica e familiar contra a mulher, contemplando um amplo 
catálogo de medidas de caráter extrapenal destinadas a pre-
venir a violência de maneira integral, prestando informa-
ções, orientações e condições de segurança para a vítima e  
seus dependentes.

Verificam-se:
a) 	 medidas de longo prazo, tais como a promoção de 

pesquisas e estatísticas para determinar as causas 
da violência doméstica (art. 8º, II), o controle da 
publicidade sexista (art. 8º, III), a promoção de 
campanhas educativas dirigidas às escolas e à 
sociedade (art. 8º, V);

b) 	 medidas de curto prazo ou de realização imediata 
destinadas a facilitar o acesso a recursos gover-
namentais e a mobilidade da mulher em situa-
ção de violência doméstica, como o cadastro nos 
programas assistenciais governamentais (art. 9º,  
§ 1º), remoção prioritária no serviço público  
(art. 9º, § 2º, I), fixação de alimentos provisionais  
(art. 22, V);

c) 	 medidas de proteção e contenção de riscos, como o 
atendimento multidisciplinar coordenado (art. 29).

Essas medidas incorporam-se às políticas institucio-
nais voltadas para desfazer o preconceito que ainda circula 
na sociedade. Apesar disso, a aplicação da lei centrou-se 
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prioritariamente no controle penal, isto é, duplicando institu-
cionalmente a vitimização das mulheres e optando por negar 
cidadania aos agressores2.

2	 Ineficácia das Políticas Institucionais Punitivas  
contra a Violência de Gênero

Não obstante a existência de maior rigor punitivo con-
tra agressões decorrentes de violência doméstica no ordena-
mento jurídico-penal3, as agravantes de gênero não figuram 
como melhor resposta à discriminação das mulheres que se 
manifesta através da violência, a despeito da intensa esca-
lada punitiva infiltrada na política penal sobre violência de 
gênero4. Violência de gênero trata-se, primeiramente, de um 
problema de saúde pública, não cabendo ao Estado – o qual 
reproduz a violência estrutural das relações sociais patriarcais 
(sistema de violência institucional) – substituir a opressão 
historicamente reputada ao homem. Portanto, “[...] ao incidir 
sobre a vítima mulher a sua complexa fenomenologia de con-
trole social [...] o sistema penal duplica ao invés de proteger a 

2	 Da análise do Código de Processo Penal brasileiro, verifica-se que a vítima só 
encontra amparo em um único artigo, o art. 201, introduzido pela Lei nº 11.690/08. 
Ainda assim, o disposto no seu § 5º, que tem a função precípua de estabelecer a 
autoria de um fato típico, ilícito e culpável devidamente comprovado nos autos, 
não tem sido aplicado amiúde nos processos submetidos à jurisdição penal. Daí se 
observa um viés do descaso do sistema jurisdicional estatal para com as pessoas 
envolvidas em um conflito penal, pois diante do protagonismo do acusado, a 
pessoa que foi ofendida pelo delito torna-se apenas um momento procedimental 
diante da parafernália burocratizante e sufocante do Estado.

3	 Leis nº 10.886/2004 e 11.340/2006.
4	 Nesse sentido, Patricia Laurenzo Copello (2005, p. 8-21) afirma: “[…] es absolutamente 

cierto que la condición de mujer, la pertenencia al sexo femenino, constituye un 
factor de riesgo que expone a las mujeres a un peligro particularmente elevado de 
ser blanco de violencia. Sin embargo, de ahí no se sigue que el modo más adecuado 
para combatir ese peligro sean precisamente unas normas penales especiales.”
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vitimização feminina” (ANDRADE, 2003, p. 86). Nilo Batista 
(2007, p. XVIII) adverte que quando se convoca o auxílio do 
poder punitivo para o tratamento da violência doméstica contra 
a mulher, está se fortalecendo o mesmo poder que promoveu  
sua discriminação5. Na mesma trilha, discorre Vera Regina 
Pereira de Andrade (2003, p. 86):

O sistema penal não apenas é estruturalmente incapaz de 
oferecer alguma proteção à mulher, como a única resposta 
que está capacitado a acionar – o castigo – é desigualmente 
distribuído e não cumpre as funções intimidatória e simbó-
lica que se lhe atribui. Em suma, tentar a domesticação da 
violência com a repressão implica exercer, sobre um controle 
masculino violento de condutas, um controle estatal tão ou 
mais violento; implica uma duplicação do controle, da dor 
e da violência inútil.

Em seguida, a mesma autora questiona a validade prática 
da vitimização feminina – uma vez que a mulher é caracterizada 
tradicionalmente como merecedora da proteção masculina, seja 
do homem ou do Estado – como mecanismo de luta dentro da 
seara penal:

Trata-se, portanto, de deslocar o leme da luta jurídica e 
de ressaltar a importância da construção de um espaço 
público politizado pelas mulheres como sujeitos pela via da 
positividade dos Direitos, particularmente do Direito Cons-
titucional (recoberto e sustentado, obviamente, pelo plano 
das Declarações internacionais dos direitos da mulher) e 
conducente a uma construção positiva (e não defensiva) da 
cidadania (ANDRADE, 2003, p. 124, grifo da autora).

5	 O autor explica que “[...] a pena pública foi fundada, no Brasil, sob o predomínio 
do poder punitivo doméstico, senhorial, inerente ao escravismo”. Assim, esse 
mesmo poder punitivo privado – que em determinado momento se converteu em 
público – perdurou como prática e herança cultural. Por conseguinte, a tendência 
à criminalização conduz a uma situação paradoxal, visto que a violência procura 
ser combatida justamente pela busca por castigo e repressão. Destarte, a demanda 
pelo sistema acaba reunindo dois movimentos antagônicos: o movimento feminista 
e o movimento da “Lei e Ordem” (2007, p. XVIII).
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O discurso jurídico, embora aparentemente atraente por 
prometer proteção a bens juridicamente relevantes e buscar 
– discursivamente – a reeducação do infrator, é incapaz de 
resolver a raiz dos conflitos intersubjetivos. Nas palavras de 
Alessandro Baratta (2011, p. 155): “[...] a ciência jurídica formal 
não se revela em condições de refletir e de superar a própria 
ideologia negativa. A crítica e a superação desta não provêm 
do interior, mas do exterior dela [...].” Portanto, a dogmática 
penal segue um paradigma monista incapaz de oferecer uma 
solução adequada ao conflito, uma vez que se apresenta como 
uma ciência metalinguística, isto é, que se vale do discurso 
pelo discurso, desarticulada da realidade e dos escopos mais 
nobres que poderiam ser extraídos da exegese do artigo 5º, 
inciso XXXV da Constituição Federal.

Por outro lado, o recurso à via socioterapêutica se mos-
traria mais adequado para desativar o mecanismo de alienação 
que impera numa relação intrafamiliar abusiva. Acrescente-se a 
isto a desconfiança no Estado frente a serviços médicos, sociais 
e organizações de mulheres, que, à margem da família, são os 
grupos de valoração mais positiva na luta contra a violência 
de gênero e no apoio às vítimas. Por conseguinte, adotar o 
instrumento repressor como via primordial de erradicação da 
violência de gênero não é uma solução ajustada para a sociedade 
e tampouco para os envolvidos no conflito.

Concebendo a distinção entre duas categorias de Direitos 
Humanos, os direitos-barreira ou de proteção e os direitos a 
obtenção, Álvaro Pires (2004, p. 55) esclarece: 

Os primeiros visam garantir uma zona de autonomia indivi-
dual, limitando a ingerência do Estado (e de particulares) na 
vida (privada) dos indivíduos. Os últimos visam promover 
o bem-estar social do autor que os reivindica.

Sob o prisma da racionalidade penal moderna, “direitos 
de proteção” conduzem necessariamente a um direito de obter 
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uma pena, ignorando qualquer outra forma de defesa contra a 
ingerência. Contudo, sob a perspectiva dos direitos verdadeira-
mente humanos, àqueles “direitos de proteção” correspondem 
bens positivos, aptos a produzir por si mesmo e imediatamente 
o bem-estar (assistência médica), favorecendo a emancipação 
do indivíduo.

É um bem pragmático intrinsecamente associado ao direito 
reivindicado, pois o bem é o direito e o direito é um bem, 
a ponto de não se poder separar uma coisa da outra: é o 
direito mesmo que é pedido [...] É um bem cujo efeito para a 
realização do que é pedido não é hipotético, longínquo, nem 
mediado pelo mal ou exclusivamente fundado em saberes 
(e sobretudo em saberes contestados) (PIRES, 2004, p. 56-57).

Por derradeiro, enfatiza-se a necessidade de romper com 
uma história de cultura autoritária, sexista e discriminatória 
transgeracional que adota um modelo patriarcal de estratificação 
social, bem como rejeitar estereótipos e desconstruir a assime-
tria de gênero, rompendo com padrões culturais enraizados no 
pensamento jurídico, eventos estes epidemiológicos. Sob este 
enfoque, deve-se questionar a dinâmica da negação, minimização, 
justificação da violência e a complacência social e institucional 
para com ela, primando-se pela “[...] reconstrução de parâmetros 
igualitários de direito, numa cultura secularmente excludente” 
(CAMPOS, A., 2010, p. 39), cujo componente estrutural reside 
na subordinação econômica, pessoal e afetiva.

Defende-se, portanto, o desvelamento de condutas tratadas 
anteriormente como verdadeiros tabus através de campanhas 
de conscientização, que conferem transparência e visibilidade 
ao fenômeno da violência doméstica contra a mulher, bem 
como a fomentação de políticas assistenciais e reparadoras 
às vítimas, aliadas à potencialização dos atributos positivos 
do agressor (ressignificação do ser homem). Dar visibilidade 
à violência insidiosa que tem lugar com o assédio moral não 
significa tipificá-lo, isto é, relegitimar o monopólio estatal da 
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violência pelo Direito Penal. Nesse sentido, Vera Regina Pereira 
de Andrade (2003, p. 118) enfatiza: 

Redimensionar um problema e reconstruir um problema 
privado como um problema público ou social não significa 
que o melhor meio de responder a ele seja convertê-lo, quase 
que automaticamente, em um problema penal, ou seja, em 
um crime.

Importa esclarecer que o conceito de violência trazido 
pela Lei 11.340/06 difere daquele pertencente ao Direito Penal.  
A Lei Maria da Penha se vale do sentido sociológico de violência, 
sob uma perspectiva de política criminal. Muitas das condutas 
descritas como violência de gênero na Lei 11.340 não constituem 
tipos penais (crimes ou contravenções). Nestes casos, não deveria 
haver intervenção no âmbito penal.

Dessa forma, o ataque específico ao bem jurídico integridade 
moral não é disciplinado pelo Código Penal e eventual referência 
geográfica que porventura pudesse vir a ser acrescentada pela 
Lei Maria da Penha não passaria de um elemento acidental do 
assédio moral. Gisele Mendes de Carvalho (2010, p. 409, grifo 
da autora), nessa perspectiva, argumenta: 

O que ocorre é que o assédio moral tende a ser favorecido pela 
sua ocorrência em determinados âmbitos, onde por vezes 
resulta mais fácil para o assediador subjugar a vontade da 
vítima, prevalecendo-se de relações pessoais [...].

A despeito da importância do bem jurídico violado pelo 
assédio moral, não se pode negar que a demanda pela crimina
lização do mesmo, apesar de bem-intencionada, é mal construída, 
uma vez que é orientada pela racionalidade penal moderna na 
direção da distribuição de bens negativos, sem outro ganho 
jurídico, moral ou social concreto e imediato que produzir mais 
sofrimento (PIRES, 2004, p. 59). Ainda, no que tange à violência 
de gênero, a lei atua em um contexto estrutural e político adverso, 
exercendo escassamente seu papel transformador.
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Consonantemente, Carmen Hein de Campos (2008, p. 244):

 [...] apesar do discutível recurso ao Direito Penal, reconhece-se 
a idoneidade de uma política criminal de gênero quando ela 
estabelece uma mínima intervenção punitiva e uma máxima 
intervenção social. 

Por outro lado, salienta Maria Lúcia Karam (2006, p. 6):

A repressão penal, qualquer que seja sua direção, em nada 
pode contribuir para o reconhecimento e garantia de direitos 
fundamentais, tampouco podendo trazer qualquer contri-
buição para a superação de preconceitos ou discriminações, 
até porque preconceitos e discriminações estão na base da 
própria ideia de punição exemplificativa, que informa e 
sustenta o sistema penal.

Por fim, observa-se que, apesar de a Lei Maria da Penha 
não criar tipo penal, esta inovou providências processuais 
penais e aprimorou uma agravante (artigo 61, inciso “f”, do 
Código Penal), com o fim de combater a violência de gênero. 
Ocorre que tais medidas, ao contrário das campanhas de cons-
cientização e políticas públicas de empoderamento da mulher, 
não lograram o êxito esperado, mas, ao revés, deixaram explí-
cito que o Direito Penal não sustenta mais a posição de ultima 
ratio, não logrando êxito tampouco em seu papel simbólico de 
controle e pacificação sociais. De tal forma, não seria viável 
elevar o denominado assédio moral no âmbito intrafamiliar à 
categoria de infração penal, uma vez que a criminalização 
de complexos problemas sociais é incapaz de atingir o fim de 
educar a moral societária.

Entretanto, analisado seu potencial destruidor das rela-
ções afetivas e da personalidade da vítima, é imprescindível o 
tratamento da dor infligida, não necessariamente no sentido de 
compensação econômica, mas, mormente, no restabelecimento 
do amor próprio e capacidade de relacionar-se de forma saudável 
e prazerosa com o outro.
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3 Postulados da Justiça Restaurativa

Enquanto a Justiça Retributiva atém-se a um conceito 
jurídico-normativo de crime (fato típico, ilícito e culpável), a 
Justiça Restaurativa baseia-se num conceito realístico de crime 
(ato que traumatiza a vítima, causando-lhe danos). Nesse sentido, 
Guita Grin Debert e Maria Filomena Gregori (2008) esclarecem 
que a concepção de crime não se confunde com a de violência:

Crime implica a tipificação de abusos, a definição das circuns-
tâncias envolvidas nos conflitos e a resolução destes no plano 
jurídico. Violência, termo aberto aos contenciosos teóricos e 
às disputas de significado, implica o reconhecimento social 
(não apenas legal) de que certos atos constituem abuso, o que 
exige decifrar dinâmicas conflitivas que supõem processos 
interativos atravessados por posições de poder desiguais 
entre os envolvidos. As violências evocam uma dimensão 
relacional que, segundo Foucault, estão longe de serem 
resolvidas pela esfera jurídica, pois tal instância, mesmo 
tendo como objetivo a justiça para todos, cria, produz e 
reproduz desigualdades.

Tendo em vista que o assédio moral não se trata de um 
tipo penal, ou seja, de um crime, mas sim de uma violência, 
então a Justiça Restaurativa se apresenta como um âmbito 
privilegiado para tratar do conflito, sem esbarrar em proble-
mas com as teorias penais estatais, isto é, sem negar ao Poder 
Judiciário sua função jurisdicional prevista no artigo 5º, da 
Constituição Federal.

Recomendada pela Organização das Nações Unidas 
como um novo modelo de justiça (Resoluções 1999/26, 2000/14 
e 2002/12), a Justiça Restaurativa, pautada na multidimensiona-
lidade humana (ausência de rótulos), tem por objetivo primor- 
dial a restauração das relações sociais conflitivas, por meio 
da responsabilização dos envolvidos e reparação dos danos 
ocorridos em uma determinada relação segundo uma ética 
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comunitária e emancipatória, promovendo uma cultura de 
paz. Nesse sentido, a Justiça Restaurativa, sob uma perspectiva 
kuhniana, apresenta-se como um novo paradigma (persuasivo), 
ao passo que o modelo formal de Justiça Criminal, dito retribu-
tivo (dissuasório e deficientemente ressocializador) representa 
o paradigma em crise6. Nessa trilha, Renato Sócrates Gomes 
Pinto (2005, p. 22) explica:

O modelo restaurativo baseia-se em valores, procedimentos 
e resultados definidos, mas pressupõe a concordância de 
ambas as partes (réu e vítima), concordância essa que pode 
ser revogada unilateralmente, sendo que os acordos devem 
ser razoáveis e as obrigações propostas devem atender ao 
princípio da proporcionalidade. A aceitação do programa 
não deve, em nenhuma hipótese, ser usada como indício ou 
prova no processo penal, seja o original seja em um outro.

A Justiça Restaurativa idealiza uma mudança do para-
digma de confrontação Estado-delinquente para a tríade infrator-
-vítima-comunidade. O procedimento restaurativo promove o 
encontro voluntário e consensual, relativamente informal, das 
pessoas envolvidas em situação de conflito ou violência (vítima, 
ofensor, familiares, amigos e comunidade), para, orientados 
por um coordenador ou facilitador, abordarem ativamente o 
problema e construírem soluções, “[...] podendo ser utilizadas 
técnicas de mediação, conciliação e transação para se alcançar o 
resultado restaurativo [...].” (PINTO, 2005, p. 20). Dessa forma, não 
sendo vinculada pelos rigores das normas processuais e subs-
tanciais pertinentes à persecutio criminis, a Justiça Restaurativa 
permite que os indivíduos empoderem-se concretamente de seus 
conflitos e tornem-se os sujeitos principais na busca da solução 
dos mesmos, ou seja, preenchendo os vazios não abordados 
pelo processo penal.

6	 Paradigma significa “[...] realizações científicas universalmente reconhecidas 
que, durante algum tempo, fornecem problemas e soluções modelares para uma 
comunidade de praticantes de uma ciência” (KUHN, 2003, p. 13).
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O procedimento restaurativo, preconizado especialmente 
na Resolução nº 2002/12 do Conselho Econômico e Social da 
Organização das Nações Unidas, desenvolve-se mediante 
uma recontextualização construtiva do conflito, sendo divi-
dido em três etapas. O pré-círculo consiste na primeira fase 
e sucede por meio de vários encontros entre o coordenador, 
autor, receptor e comunidade para esclarecerem o fato, as con-
sequências, os participantes convidados, as próximas etapas 
do procedimento e a vontade de participar delas, de forma a 
estabelecer um vínculo de confiança entre os participantes 
e o coordenador. É esclarecido que o círculo não serve para 
apontar culpados e definir punições – a ideia é voltar-se ao 
futuro ao invés de concentrar-se no passado –, mas, pelo con-
trário, só acontece quando já se conhece o autor e o fato. A 
ênfase reside, portanto, nas relações pessoais prejudicadas, suas  
consequências e danos.

No círculo restaurativo ocorre o relato dos fatos e de suas 
consequências materiais e psicológicas para os envolvidos, a 
expressão das necessidades dos participantes em relação ao 
conflito e a discussão das possibilidades e formas de responder a 
elas. Essa segunda etapa divide-se em três fases: a compreensão 
mútua entre o autor e o receptor do fato, com foco nas necessida-
des atuais em relação ao fato ocorrido, a autorresponsabilidade, 
voltada para as necessidades ao tempo do fato, e o acordo, com 
foco em atender as necessidades individuais e coletivas das 
partes e a reintegração social7 da vítima e do infrator.

7	 Inserida num universo de discurso diferente, a reintegração social adquire um 
novo significado. Nas palavras de Thomas Kuhn (2003, p. 253): “A experiência 
da conversão assemelha-se a uma mudança de perspectiva. Num determinado 
momento do processo de aprendizagem da tradução, o indivíduo descobre que 
ocorreu a transição, que ele deslizou para a nova linguagem sem ter tomado 
qualquer decisão a esse respeito.”
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Este momento possibilita aos presentes definir e propor 
ações concretas para transformarem o conflito, firmando um 
compromisso com prazo claro e possível para a realização dessas 
ações mediante a recapitulação das necessidades não atendidas 
manifestadas pelos participantes. No plano extrajudicial, o 
acordo é acompanhado pela própria comunidade, estimulando 
a emancipação das comunidades plurais brasileiras; no âmbito 
judicial, este será apresentado ao juiz como forma alternativa 
de cumprimento da sentença.

Finalmente, o pós-círculo é um encontro de expressão 
e avaliação entre os participantes do círculo restaurativo e 
aqueles que colaboraram na realização das ações do acordo 
para verificação do nível de satisfação. O procedimento pode 
ser encerrado, se cumprido o acordo, ou novas alternativas 
serão sugeridas para o prosseguimento.

A expressão círculo exprime tanto a disposição espacial 
das pessoas no encontro restaurativo quanto os princípios da 
igualdade e horizontalidade objetivados nesses encontros, pois 
todos que participam do círculo (envolvidos e interessados), 
independentemente de sua condição ou função, encontram-se  
em pé de igualdade. Assim, todos têm oportunidade de se expres-
sar em busca de ações que possibilitem prevenir a violência e 
lidar com suas implicações, evitando sua propagação. Visando 
à harmonização da comunidade, o círculo restaurativo valoriza 
a autonomia das pessoas e prima pelo diálogo e acolhimento 
entre os participantes, favorecido pela presença de pessoas do 
relacionamento afetivo e comunitário dos envolvidos que, além 
de prestarem apoio moral e emocional, criam um clima favorável 
ao diálogo e auxiliam na busca de soluções, tornando-se atores 
sociais importantes para o acompanhamento e adimplemento 
dos acordos restaurativos.

Os benefícios da Justiça Restaurativa são notáveis: auxi-
liam a vítima a reduzir o medo, a insegurança e o ressentimento, 
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diminuindo os efeitos traumáticos relacionados à transgressão. 
De outra parte, oportuniza ao ofensor ouvir o relato do sofri-
mento causado pela violência, visualizar sua real dimensão e 
reparar seus danos, promovendo, com isso, sua inclusão social. 
Nas palavras de Paul McCold e Ted Wachtel (2003, p. 3):

A capacidade da justiça restaurativa de preencher essas 
necessidades emocionais e de relacionamento é o ponto 
chave para a obtenção e manutenção de uma sociedade 
civil saudável.

Em síntese, a Justiça Restaurativa funciona como um 
modelo integrador de composição do conflito.

No tocante à violência por razões de gênero, a Justiça 
Restaurativa opera como um instrumento que pode tirar a 
pessoa que sofre o conflito da posição de vítima, permitindo 
seu papel como protagonista. Suas vantagens tornam-se ainda 
mais evidentes diante do empoderamento de todas as partes 
afetadas pelo conflito.

Em 29 de novembro de 2010, buscando garantir o direito 
fundamental de acesso à justiça na forma do já aludido artigo 
5º, inciso XXXV da Constituição Federal, a Resolução nº 125, 
do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), estabeleceu em seu 
artigo 1º a “Política Judiciária Nacional de tratamento dos 
conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito 
à solução dos conflitos por meios adequados à sua natureza 
e peculiaridade”, adotando os processos restaurativos como 
política pública de solução de conflitos e representando um 
avanço na prestação jurisdicional com a finalidade precípua de 
pacificação de conflitos e tensões sociais gerados por violências  
ou infrações.

A admissão, por parte do CNJ – por intermédio da Emenda 
nº 1, de 31/01/2013, na supramencionada Resolução –, de postu-
lados típicos da Justiça Restaurativa no âmbito penal brasileiro 
como meio de atingir a pacificação social foi, discursivamente,  
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edificante, dispondo que “[...] os processos restaurativos podem 
incluir a mediação, a conciliação, a reunião familiar ou comu-
nitária (conferencing) e círculos decisórios (sentencing circles).”8 
Entretanto, não se pode olvidar a incoerência da dita Resolução, 
que, em vez de privilegiar as práticas da justiça comunitária – 
descentralização dos serviços jurisdicionais –, concebeu a realiza-
ção dos círculos restaurativos dentro dos Centros Judiciários de 
Solução de Conflitos e Cidadania, de forma que são promovidos 
por agentes estatais (artigo 12) especialmente formatados para 
o incremento de estatísticas de prestação jurisdicional9.

Em sentido semelhante, Leonardo Sica (2008, p. 11, grifo 
do autor) disserta:

Tanto a transação penal e a conciliação da Lei nº 9.099/1995, 
como o plea bargaining do Direito anglo-saxão, são exemplos 
de justiça consensual que não se aplicam à Justiça Restaura-
tiva, muito pelo contrário: esta procura distanciar-se daqueles 
instrumentos autoritários e/ou burocráticos, que impõem 
uma ‘negociação’ forçada sob a ameaça de pena e processo, 
desvinculada de quaisquer preocupações com a restauração 
da paz jurídica e o restabelecimento da comunicação.

Nota-se que, ao revés do que se propõe em termos de revo-
lução do paradigma estatal monopolizador da justiça pública, 
o CNJ criou um novo mecanismo relegitimador e promotor de 
concentração e controle mais aprimorado das atividades juris-
dicionais estatais. Destarte, o modelo proposto não merece ser 
visto como emancipador das práticas comunitárias de resolução 
de conflitos; ao contrário, ele reserva no Poder Judiciário sua 
coordenação e validação do resultado restaurativo.

8	 Princípio nº 2 da Resolução nº 2002/12, de 24 de julho de 2002, do Conselho 
Econômico e Social da Organização das Nações Unidas. Grifo do autor.

9	 No mesmo sentido, a Lei nº 9.099/95 apresentou-se como sendo instauradora do 
modelo consensual no Brasil, mas, com a prática, centralizou ainda mais os meios 
de resolução de conflitos intersubjetivos nas entranhas estatais, expandindo 
demasiadamente o ius puniendi.
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À crítica de que a descentralização da Justiça Restaurativa 
provocaria uma desjudicialização da Justiça Criminal e a pri-
vatização do Direito Penal, “[...] sujeitando o infrator, e também 
a vítima, a um controle ilegítimo de pessoas não investidas de 
autoridade pública” (PINTO, 2005, p. 28), é oponível o argu-
mento de que 

[...] o processo restaurativo não é exercício privado, mas o 
exercício comunitário – portanto também público – de uma 
porção do antes exclusivo monopólio estatal da justiça penal, 
numa concretização de princípios e regras constitucionais 
(PINTO, 2005, p. 28, grifo do autor).

Dessa forma, João Salm e Jackson da Silva Leal (2012,  
p. 211, grifo dos autores) ponderam:

Nessa esteira, trabalhando a procedimentalidade adotada 
por um paradigma de Justiça Restaurativa e Comunitária, 
necessário trazer um elemento fulcral nesta dinâmica dia-
logal que se pauta não pelo Direito legislado, mas por topos 
ou topoi, ou seja, um corpo de valores que sejam comuns e 
comunitariamente aceitos e que permitam aos indivíduos 
transitarem em seus discursos, saberes e necessidades de 
recomposição, não ficando atrelados a uma receita ou proce- 
dimentalidade determinada hegemônica e legitimada pela 
sua oficialidade.

O escopo da Justiça Restaurativa é fornecer uma via alter-
nativa dinâmica e pacificadora, que prima pela reconstrução 
do tecido social e comunitário à aplicação de punições aflitivas 
que multiplicam o sofrimento humano e promovem a cultura 
do crime. Assim, ela se preocupa em restabelecer as relações 
interpessoais e não produzir uma verdade artificial, como pre-
tende o sistema processual penal, com vistas a apontar culpados 
e revitimizar ofendidos. Portanto, a Justiça Restaurativa não 
pode vir a ser uma continuidade do modelo tradicional, isto é, 
um instrumento a serviço do sistema criminal.
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Com efeito, a despeito da gravidade que envolve o assédio 
moral – tal como tantas outras formas de violência, mas com 
uma particular sutileza –, é preciso reconhecer que delegar 
ao Estado a capacidade postulatória não ensejaria resultados 
satisfatórios, tanto do ponto de vista da vítima quanto do 
agressor e da sociedade. Deveras, na seara intrafamiliar, como 
salienta Carmen Hein de Campos (2010, p. 30): “[...] a decisão 
que pretende ‘reconciliar’ a família nega às mulheres a condição 
de sujeitos de direitos, mantém a subjugação feminina e incen-
tiva a utilização da violência como um sistema de ‘ordenação 
familiar”, introjetando o conformismo diante de uma suposta 
inexorabilidade de relações hierarquizadas.

Entretanto, cabe ressaltar que a Justiça Restaurativa não 
defende um ideal de família a ser suportado a todo custo pelas 
mulheres, como aduz a autora supramencionada à possibili-
dade de renúncia à representação constante do art. 16 da Lei 
11.340/06. Apenas se entende que a “[...] eterna culpa e histórica 
responsabilidade pela manutenção de famílias aparentemente 
harmoniosas” (CAMPOS, C., 2010, p. 30) não figuram como um 
paradigma a ser superado pelo Direito Penal positivado. Nessa 
esteira, resta claro que a desagregação familiar é promovida, 
muitas vezes, pela presença da violência.

A Justiça Restaurativa exsurge, então, como uma opor-
tunidade de reconciliação que só será promovida se a vítima 
participar com vontade livre e consciente (procedimento volun-
tário e contributivo). Caso contrário, não será possível instaurar 
o círculo restaurativo, ocasião em que se pode recorrer ao Poder 
Judiciário (procedimento contencioso e contraditório)10. Nesse 
sentido, Leonardo Sica (2008) reitera que a voluntariedade é 

10	 Mas a aceitação da instauração do procedimento restaurativo extingue o direito 
de queixa ou representação, em que pese a revogabilidade do acordo restaurativo, 
de sorte que lhe restará apenas a busca da reparação cível negociada.
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um requisito básico para a instauração do procedimento res-
taurativo, de tal forma que o direito ao processo se mantém 
intacto. O mesmo autor acrescenta ainda:

Por outro lado, o direito ao processo deve ser concebido como 
direito, não como obrigação, ou seja: o direito ao processo, 
para ser pleno e realizável, deve incluir o direito de evitar o 
processo, naquelas circunstâncias em que a resposta puni-
tiva possa ser substituída por outras reações penais, como 
a reparação-conciliação, a qual entendemos que só pode ter 
lugar no espaço extrajudicial e extraprocessual da media-
ção. [...] A opção, voluntária, livre, informada e regulada 
para apropriar-se do conflito, discuti-lo e, eventualmente, 
negociar uma solução, tem que ser incluída na pauta de 
decisões públicas que consolidam o direito ao processo. Sem 
essa possibilidade, tal direito não existe (SICA, 2008, p. 10).

Não obstante a relação desconforme entre os termos 
“direito” e “obrigação” (quem tem um direito não é necessaria-
mente obrigado a exercê-lo, mas quem é obrigado a algo tem 
necessariamente o direito de fazê-lo), é importante distinguir o 
direito enquanto faculdade do direito como obrigação. Portanto, 
o procedimento restaurativo é facultativo, tanto quanto deveria 
ser o processo judicial.

Diante de escolha consciente, os postulados restaurativos 
buscam resgatar a convivência pacífica no ambiente afetado pela 
violência, especialmente naquelas situações em que o ofensor 
e a vítima precisam continuar se relacionando em virtude de 
um objetivo comum, como a criação dos filhos. Um processo 
judicial que agrave o conflito e instaure um clima de guerra 
mostra-se incapaz de beneficiar ambas as partes.

Importa ressaltar que a Justiça Restaurativa não tem por 
fim propor um mecanismo mais célere de solução de conflitos 
nem tampouco combater a criminalidade11. Preocupada com 

11	 A Justiça Restaurativa “[...] objetiva mais reduzir o impacto dos crimes sobre os 
cidadãos do que diminuir a criminalidade” (PINTO, 2005, p. 22).
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os laços sociais concretos entre as pessoas, seu foco é, emi-
nentemente, restaurar as relações humanas, ajudar o ofensor 
a entender o impacto de uma conduta ilícita, facilitar a repa-
ração material e simbólica à vítima e proporcionar ao grupo 
um sentimento de solução para o problema. Assim, o proce-
dimento restaurativo volta-se para a dimensão particular e 
real de cada conflito e prescinde de tipicidade para que ocorra 
um acordo satisfativo entre as pessoas, pois basta a exposição 
de um problema e a presença de atores sociais que primam  
pela sua solução.

Considerações Finais

Como visto no desenvolvimento do presente trabalho, o 
assédio moral, enquanto tratamento degradante persistente que 
sujeita a vítima aos desígnios do vitimizador, materializa-se  
em desvalorizações persistentes, condutas de restrições quanto 
à vida pública, condutas destrutivas frente a objetos de valor 
econômico ou afetivo, bem como outras atitudes hostis inces-
santes que submetem o sujeito assediado a um constante estado 
de angústia. No entanto, este processo aviltante composto 
por humilhações reiteradas, embora repercuta de forma insi-
diosa na condição moral da pessoa humana, prescinde de um 
resultado material refletido em um prejuízo à saúde mental. 
Dessa forma, a integridade moral não é protegida pelo tipo 
de violência doméstica, uma vez que a consumação desta 
exige um resultado material consubstanciado em um dano à 
integridade física ou psíquica.

Tendo em vista que o ambiente familiar propicia a prática 
do assédio moral, por ser um local de assídua convivência, cuja 
gestão costuma exigir certa liderança, procurou-se analisar a 
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violência doméstica, especialmente aquela cometida em função 
do gênero. Verificou-se que, ao criar políticas públicas e assis-
tenciais de proteção às mulheres vítimas da violência doméstica, 
a Lei Maria da Penha representou um avanço no ordenamento 
jurídico brasileiro, mormente na proporção da publicidade que 
tomou. Entretanto, ao final, pode-se perceber que a mesma lei 
comporta também medidas repressivas, as quais não cumprem 
o objetivo de coibir a violência intrafamiliar contra a mulher e 
sustentam o mesmo discurso falido do Direito Penal, que não 
cumpre suas funções declaradas.

Finalmente, foi possível constatar que a vítima é relegada 
a um papel de mera coadjuvante no processo penal, atuando, 
quando muito, como testemunha. Assim, seus interesses pare-
cem descartáveis e seus sentimentos pouco importam ao sistema 
penal. De outra parte, procurou-se demonstrar que os fins da 
pena não cumprem sua função social de reabilitar o infrator, 
prevenir novos delitos ou mesmo atingir a pacificação social, de 
tal forma que continuam a sustentar o paradigma retributivo, 
pelo qual o mal se paga com o mal. Diante dessa realidade, 
houve uma apresentação da teoria da Justiça Restaurativa e, ao 
final, compreendeu-se que, fora do âmbito estatal, o paradigma 
restaurativo oferece alternativa mais adequada para sanar os 
conflitos interpessoais que ocorrem no ambiente intrafamiliar, 
pois prima pela solução dos problemas das pessoas e não pela 
criação de um novo tipo a ser tratado no âmbito do processo 
penal formal, caro e sufocante. Portanto, pode-se afirmar que 
a melhor forma de resolver o problema do assédio moral con-
tra a mulher, quando há disposição das partes, é através do 
círculo restaurativo, preconizados na Resolução nº 125/2010 do 
Conselho Nacional de Justiça.
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Resumo: O presente artigo versa sobre a possibilidade das empresas 
estatais firmarem compromisso de ajustamento de conduta. O motivo 
do questionamento reside no texto da Lei Federal nº 7.347/85, que, 
em seu artigo 5º, parágrafo 6º estabelece que os “órgãos públicos” 
legitimados para ajuizar ações civis públicas poderão tomar dos 
interessados compromisso de ajustamento de conduta, sendo cediço 
que, tecnicamente, as empresas estatais não são consideradas “órgãos 
públicos”. A controvérsia é acentuada pelo fato de que, embora subme- 
tidas ao regime jurídico de direito privado, as empresas estatais 
estão incluídas na estrutura da Administração Indireta do Estado. 
Ao final, mediante uma análise jurídica, será apresentada conclu-
são no sentido da possibilidade das empresas estatais celebrarem o 
compromisso de ajustamento de conduta.

Palavras-chave: Empresas Estatais. Termo de Ajustamento de Conduta.  
Administração Indireta do Estado. 

Abstract: The present article deals with the possibility of state-owned 
companies to enter into a conduct adjustment agreement. The doubt 
lies on the text of the Brazilian Federal Statute No. 7347/85, which in 
its article 5, paragraph 6, establishes that the “public bodies” entitled 
to be plaintiffs in Brazilian public civil actions (ações civis públicas) 
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are able to obtain conduct adjustment agreements from interested 
parties, being of general knowledge that, technically, state-owned 
companies are not considered “public bodies”. The controversy is 
highlighted by the fact that, although submitted to a private law 
legal regime, state-owned companies are included in the indirect 
state administration structure. At the end, through a legal analysis, it 
will be presented a conclusion towards the possibility of state-owned 
companies to enter into a conduct adjustment agreement.

Keywords: State-owned Companies. Conduct Adjustment Agreement. 
Indirect State Administration.

Introdução

As últimas décadas foram de grandes transformações na 
área jurídica, mediante o aperfeiçoamento de determinadas 
matérias, bem como o surgimento de novos ramos do Direito.

É cediço que o Direito é uma ciência una, sendo que a sua 
divisão ocorre principalmente para facilitar o estudo (autono-
mia didática) e sua aplicação prática mediante leis específicas 
(autonomia legislativa). Nesse diapasão, um ramo do Direito 
é autônomo quando possui métodos, princípios, institutos  
e normas próprias.

Dentre as novidades das últimas décadas, podem ser 
citadas o biodireito, o direito digital, o aperfeiçoamento do 
direito comercial para direito de empresa e a evolução dos 
direitos difusos, que, no Brasil, expandiram-se com mais afinco 
a partir da década de 1980.

Assim, a autonomia dos direitos difusos ocorreu conco-
mitantemente com a modificação social oriunda da crescente 
urbanização da população, dos meios de produção em massa, 
da economia cada vez mais complexa, enfim, de uma sociedade 
cada vez mais plural e com interesses variados.
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Por ser um ramo da ciência jurídica relativamente novo, 
em franca ascensão, muitas dúvidas surgem em relação à 
aplicação dos direitos difusos, seja em seu aspecto material ou 
processual. Nesse sentido, convém consignar que, até os dias 
atuais, o Brasil ainda não possui nenhum Código de Processo 
Civil Coletivo, apesar da tramitação de alguns projetos de lei 
sobre a matéria1.

Desta feita, o presente trabalho pretende discutir uma 
dessas dúvidas, qual seja, saber se as empresas públicas e as 
sociedades de economia mista podem celebrar compromisso 
de ajustamento de conduta.

O motivo de tal questionamento reside no fato de que  
a Lei Federal nº 7347/85, que regulamenta o procedimento da 
ação civil pública, prevê em seu artigo 5º, inciso IV, a legitimi-
dade das empresas públicas e das sociedades de economia mista 
para ingressarem com ação civil pública. No mesmo preceito 
legal, em seu parágrafo 6º, a mencionada lei estabelece que os 
órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados 
compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências 
legais, mediante cominações, que terá eficácia de título exe-
cutivo extrajudicial.

É de se ver que o alcance da expressão órgãos públicos 
comporta divergência, afinal, ao mesmo tempo em que as 
empresas públicas e as sociedades de economia mista são enti-
dades estatais, pois criadas ou autorizadas por lei, elas possuem 
a natureza jurídica de pessoas jurídicas de direito privado, 
submetendo-se ao regime jurídico de direito privado, com 
algumas derrogações do direito público. Logo, tecnicamente, 
elas não são consideradas órgãos públicos.

1	 A título de exemplo, vide projeto de lei nº 5139/2009.
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Dessa maneira, o fato de tais entidades submeterem-se 
ao regime jurídico de direito privado, ao mesmo tempo em 
que são obrigadas a observarem vários dispositivos de direito 
público, faz com que nasça a divergência se as empresas públi-
cas e as sociedades de economia mista podem ou não celebrar 
compromisso de ajustamento de conduta.

Tal polêmica é acentuada por recente posicionamento 
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal – STF – que parece 
aproximar cada vez mais as empresas públicas e sociedades de 
economia mista prestadoras de serviços públicos2 do regime 
jurídico de direito público, ou seja, do mesmo regime jurídico 
aplicável à Fazenda Pública. Sem a pretensão de esgotar o tema 
proposto, o objeto de estudo será analisado por diferentes 
perspectivas de diversos doutrinadores para, ao final, chegar à 
conclusão acerca da possibilidade ou não das empresas públicas 
e das sociedades de economia mista celebrarem o compromisso 
de ajustamento de conduta.

1	 Evolução Legislativa e Base Constitucional  
da Tutela Dos Interesses Difusos e Coletivos  
no Ordenamento Jurídico Brasileiro

A atual concepção dos interesses transindividuais come-
çou a ser traçada, especialmente, a partir do final da Segunda 
Guerra Mundial, tendo em vista que este trágico evento mundial 

2	 O conceito de serviço público sempre gerou divergência na doutrina. Para José 
dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 289), serviço público é toda atividade prestada 
pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito público, 
com vistas à satisfação de necessidades essenciais e secundárias da coletividade. 
Já para Eros Roberto Grau (2012, p. 126), serviço público é atividade indispensável 
à consecução da coesão social, sendo que o que determina a caracterização de 
dada parcela da atividade econômica em sentido amplo como serviço público é 
a sua vinculação ao interesse social.
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provocou reflexões sobre a necessidade de se encarar o ser 
humano não apenas individualmente (direitos de primeira 
dimensão) ou socialmente (direitos de segunda dimensão), 
mas sim olhar para o individuo como membro integrante da 
humanidade (direitos de terceira dimensão). Isso porque, a 
partir da Segunda Guerra Mundial, houve a percepção de que 
era necessário proteger a humanidade, a qual, paradoxalmente, 
poderia ser destruída pela ação do próprio ser humano.

Reconheceu-se, a partir das décadas de 1950 e 1960,  
o surgimento dos chamados direitos difusos e coletivos, repre-
sentando os “direitos de terceira dimensão”, em uma classifi-
cação de cunho didático que os coloca ao lado dos direitos de 
liberdade (primeira dimensão) e dos direitos sociais e econô-
micos (segunda dimensão).

Com a evolução natural de uma sociedade de massa, 
era imprescindível a existência de mecanismos que pudessem 
levar esses conflitos coletivos à análise do Poder Judiciário. Em 
suma, a velha fórmula processual A versus B parecia não mais 
atender aos anseios sociais.

No âmbito infraconstitucional, a preocupação com os 
interesses transindividuais refletiu-se na edição de alguns 
diplomas legais. Dentre estes, convém citar os mais relevan-
tes, por ordem cronológica: Lei 4717/65 (Lei de Ação Popular),  
Lei 7347/85 (Lei da Ação Civil Pública), Lei 7853/89 (Lei de Ação 
Civil Pública em Defesa das Pessoas Portadoras de Deficiências 
Físicas), Lei 7913/89 (Lei da Ação Civil Pública de responsabili-
dade por danos causados aos investidores no mercado de valores 
mobiliários), Lei 8069/90 (Estatuto da Criança e Adolescente), 
Lei 8078/90 (Código de Defesa do Consumidor) e Lei 8429/92 
(Lei da Improbidade Administrativa).

Aqui, cabe esclarecer dois pontos: em primeiro lugar, 
obviamente, há outros diplomas legais que tratam da proteção 
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dos interesses transindividuais (buscou-se apenas citar algu-
mas leis que possibilitassem a compreensão da evolução legis-
lativa acerca da matéria); em segundo lugar, é mister ressaltar 
que a Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 7347/85) e o Código de 
Defesa do Consumidor (Lei nº 8078/90) formam o expoente 
da proteção dos interesses transindividuais, o que a doutrina 
chama de “microssistema de tutela coletiva”, uma vez que esses 
dois diplomas legais possuem normas recíprocas e complemen-
tares de atuação do direito processual coletivo, constituindo  
o instrumento por meio do qual a pretensão coletiva será 
deduzida em juízo.

No âmbito constitucional, é inegável a contribuição 
que a Carta Magna de 1988 conferiu de forma pioneira no 
constitucionalismo brasileiro aos interesses transindividuais. 
Isto porque, 

[...] além de prever a diretriz da defesa do consumidor – 
parte vulnerável na relação com o fornecedor – pelo Estado, 
concretizando o princípio da isonomia (art. 5º, XXXII; art. 
170, V; art. 48 das Disposições Transitórias), a Constituição 
instituiu o mandado de segurança coletivo (art. 5º, LXX); 
possibilitou aos sindicatos e associações defender em juízo 
interesses da respectiva coletividade (art. 5º, LXXIII); aumen-
tou o número de legitimados para a propositura de ação 
direta de inconstitucionalidade; e, finalmente, fez referência 
expressa à ação civil pública, para a proteção do ‘patrimônio 
público e social, do meio ambiente e de outros interesses 
difusos e coletivos’, cuja promoção é função institucional 
do Ministério Público, sem exclusão de outros entes (art. 129,  
III e par. 1º). (BENJAMIM, 2009, p. 382).

É importante salientar que, tanto com a Constituição 
Federal quanto com o Código de Defesa do Consumidor, houve 
a ampliação do objeto de incidência da ação coletiva. Assim, 
nos dias atuais, praticamente qualquer pretensão pode ser 
veiculada por meio da ação coletiva, desde que se caracterize 



Wilson José Vinci Júnior

Volume X, n. 1, 2015

305

tutela de interesse difuso, coletivo ou individual homogêneo3. 
Também qualquer pedido pode ser veiculado por essas ações, 
seja pedido de natureza constitutiva, declaratória, mandamental 
ou executiva, conforme dispõe o artigo 83 do CDC.

Por fim, ressalte-se que a evolução legislativa, pela sua 
própria natureza, é tarefa contínua, de modo que, atualmente, 
é muito comentada a necessidade de um Código de Processo 
Civil Coletivo, ainda em fase de projeto de lei em trâmite junto 
ao Congresso Nacional.

2	 Breve Introdução acerca do Compromisso  
de Ajustamento de Conduta

Hodiernamente, com o fenômeno da excessiva “judi-
cialização da vida”, é indubitável que o Poder Judiciário se 
encontra sobrecarregado. As causas deste congestionamento 
não são propriamente o escopo do presente trabalho, que mais 
se interessa com a consequência da morosidade judicial.

Nesse cenário, qualquer forma de solução de controvérsia 
extrajudicial surge como tentativa de minimizar o problema 
do excessivo número de lides a cargo do Poder Judiciário, ao 
mesmo tempo em que busca atingir a pacificação social, objetivo 
este dito por muitos como o escopo da ciência jurídica.

3	 Não se desconhece que o artigo 1º, parágrafo único da Lei Federal nº 7347/85 esta-
belece que “[...] não será cabível ação civil pública para veicular pretensões que envolvam 
tributos, contribuições previdenciárias, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço – FGTS 
ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiários podem ser individualmente 
determinados.” (grifo nosso) Todavia, além desse preceito legal ser exceção que 
confirma a regra exposta, cabe ressaltar que uma grande parte da doutrina o 
aponta como inconstitucional, seja porque inserido pela medida provisória nº 
2180-35, de 2001, sem a observância dos requisitos da relevância e da urgência 
(art. 62, CF), seja porque não há razão jurídica plausível para se limitar o âmbito 
de cabimento da ação civil pública.
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Destarte, por meio do compromisso de ajustamento de 
conduta, é negociado um modo de alinhar a conduta do causador 
de um dano aos preceitos legais que disciplinam determinada 
matéria, de maneira mais econômica, ágil e eficaz em relação 
ao processo judicial. Assim, observa-se que a participação do  
responsável pelo suposto ato ilícito na solução do problema, 
tende a conferir maior legitimidade ao compromisso de ajus-
tamento de conduta, se comparado a uma decisão judicial 
prolatada por um magistrado (negociação da solução versus 
imposição da solução). Isso faz com que o compromisso de 
ajustamento de conduta seja erigido a um relevante meio de 
proteção dos direitos transindividuais.

A previsão legal para a lavratura do compromisso de 
ajustamento de conduta está insculpida no art 5º, parágrafo 
6º da Lei Federal nº 7347/85 (LACP), o qual possui a seguinte 
redação: “[...] os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos inte-
ressados compromisso de ajustamento de conduta às exigências legais, 
mediante cominações, que terá eficácia de título executivo extrajudicial.”

Há outros diplomas legais que preveem expressamente 
a possibilidade de se firmar o compromisso de ajustamento 
de conduta: Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei Federal  
nº 8069/90 em seu art. 211); Lei de Repressão a Crimes Ambientais 
(Lei Federal nº 9605/98 em seu art. 79-A); Lei da Defesa da 
Concorrência (Lei Federal nº 12.529/11 em seu art. 85), além 
da Resolução nº 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério 
Público (art. 14).

É cediço que os legitimados que atuam na defesa dos 
direitos transindividuais não são os titulares do direito mate-
rial objeto do litígio. Dessa maneira, tais legitimados não pos-
suem a disponibilidade do conteúdo material da lide, afinal, 
não podem dispor daquilo que não lhes pertencem. Assim, à 
primeira vista, os legitimados não poderiam transigir sobre 
interesses dos quais não são titulares.
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Ocorre que, ao discorrer-se sobre o compromisso de 
ajustamento de conduta, estar-se-á a falar, como o próprio 
nome designa, sobre o ajuste, às exigências legais, do modo de 
agir do suposto causador do dano ao interesse transindividual.

Dessa maneira, a transação em relação ao agir do causa-
dor do dano não tem o condão de significar transação sobre o 
direito material pertencente à coletividade, seja essa coletividade 
determinada ou não.

2.1 Conceito e Natureza Jurídica

Inicialmente, é importante conceituar o compromisso de 
ajustamento de conduta.

Para Marcelo Sciorilli (2012, p. 810), 

[...] por compromisso de ajustamento de conduta entende-
-se, então, o negócio jurídico celebrado perante um órgão 
público para a adequação de conduta de pessoas físicas ou 
jurídicas, públicas ou privadas, às exigências legais, mediante 
cominações necessárias à prevenção, cessação ou reparação 
do dano a interesses supraindividuais.

O compromisso de ajustamento de conduta pode ser 
celebrado no bojo de um processo judicial (necessitando, pois, 
de homologação do juiz) ou extraprocessualmente, quando 
ainda não há ação judicial ajuizada versando sobre o tema 
objeto do CAC.

Em relação à natureza jurídica, Marcelo Sciorilli (2012,  
p. 810) sintetiza bem a divergência:

Das mais variadas são as opiniões sobre a natureza jurídica 
desse compromisso: transação, transação atípica, acordo em 
sentido estrito, ato administrativo negocial, dentre outras. No 
Superior Tribunal de Justiça, tem prevalecido a orientação 
de que o compromisso de ajustamento de conduta constitui 
uma transação.
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Na lição de Hugo Nigro Mazzilli (2005, p. 359),

[...] é, pois, o compromisso de ajustamento de conduta um 
ato administrativo negocial por meio do qual só o causador 
do dano se compromete; o órgão público que o toma, a nada 
se compromete, exceto, implicitamente, a não propor ação 
de conhecimento para pedir aquilo que já está reconhecido 
no título.

Parece, portanto, que a posição majoritária entende que 
o compromisso de ajustamento de conduta possui natureza 
jurídica de transação. Todavia, este entendimento é criticado, 
pois o vocábulo “transação” está intimamente ligado à ideia 
de direito patrimonial de caráter privado (art. 841 do Código 
Civil). Obviamente, há pontos em comum entre a transação do 
direito privado e o compromisso de ajustamento de conduta, 
tais como o consenso na sua celebração. Todavia, não se pode 
afirmar que os interesses transindividuais ostentam caráter 
privado e, ainda por cima, patrimonial.

Assim, independentemente da corrente doutrinária que se 
adote em relação à natureza jurídica do CAC (compromisso de 
ajustamento de conduta), fato é que, se celebrado extraproces-
sualmente, terá eficácia jurídica de título executivo extrajudicial4 
e, quando celebrado no bojo de um processo com a homologação 
do juiz, terá eficácia jurídica de título executivo judicial. Esta 
diferenciação guarda relevância prática em relação às matérias 
de defesa que futuramente poderão ser alegadas por aquele 
que descumprir o CAC.

Vale ressaltar o caráter de facultatividade na celebração 
do CAC, seja pelo órgão público legitimado a firmá-lo ou pelo 
causador do dano interessado em ajustar a sua conduta aos 
preceitos legais.

Por fim, frise-se que 

4	 Conforme artigo 5º, parágrafo 6º, da Lei Federal nº 7347/85 (LACP).
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[...] o compromisso é formalizado, em geral, por meio de 
um termo que contém as obrigações assumidas, prazos 
para cumprimento e respectivas cominações. Esse termo, 
que constitui o instrumento de formalização da avença, é 
comumente conhecido por TAC (Termo de Ajustamento de 
Conduta). (NUNES JÚNIOR, 2012, p. 809).

Termo, portanto, é o instrumento que formaliza o compro- 
misso de ajustamento de conduta.

2.2 Objeto

De uma maneira geral, podem ser objeto do compromisso 
de ajustamento de conduta todo e qualquer direito transindi-
vidual que possa ser tutelado por meio de ação civil pública.

Em outras palavras, todos os direitos difusos, coletivos e 
individuais homogêneos que digam respeito, por exemplo, aos 
consumidores, ao meio ambiente, à saúde pública, às crianças 
e aos adolescentes, podem ser objeto de celebração do CAC.

Todavia, há uma exceção: o artigo 17, parágrafo 1º da Lei 
Federal nº 8429/92 (Lei de Improbidade Administrativa – LIA) 
veda expressamente a transação, acordo ou a conciliação em 
matéria de improbidade administrativa. Ocorre que tal exceção 
atualmente é compreendida como a vedação a qualquer espé-
cie de transação em relação às sanções previstas no art. 12 da 
LIA, como perda de bens acrescidos ilicitamente, suspensão 
dos direitos políticos, perda da função pública, multa civil etc. 
Porém, tem-se admitido a transação para fins de reparação 
integral do dano causado ao erário. Assim, poderia haver uma 
maneira de se conciliar a forma como será reparado o dano 
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causado ao património público, sem que se possa transigir em 
relação às penalidades a que o causador do dano estará sujeito5.

O CAC pode veicular qualquer tipo de obrigação jurí-
dica, como fazer, não fazer, pagar certa quantia, tudo visando 
à efetiva prevenção, cessação ou reparação do dano. Convém 
novamente explicitar que não é admitida a disponibilidade do 
direito material objeto da controvérsia, afinal, os legitimados 
para a celebração do CAC não são titulares dos bens jurídicos 
em questão. Vale dizer: não há a possibilidade de renúncia ou 
limitação de responsabilidade no CAC.

2.3 Requisitos e Procedimento

Pode-se afirmar que o compromisso de ajustamento de 
conduta pertence ao gênero negócio jurídico e, como tal, para 
a sua validade, requer: a) agente capaz; b) objeto lícito, possível, 
determinado ou determinável; c) forma prescrita ou não defesa 
em lei (art. 104 do Código Civil).

Além disso, outros requisitos são necessários, muito bem 
sintetizados por Marcelo Sciorilli (2012, p. 814):

a) forma escrita, ou seja, deve ser tomado mediante termo 
subscrito pelo agente público competente e pelo infrator ou 
seu representante legal;

b) consenso entre o órgão público legitimado e o infrator, isto 
é, a celebração do CAC é uma faculdade, e não uma obrigação;

5	 Por todos, convém citar a posição de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2008, 
p. 595), para quem “[...] o que realmente o legislador desejou foi proibir a celebração de 
termos de ajustamento de conduta, em matéria de improbidade, de modo a que se afastasse 
o ajuizamento da ação em busca de aplicação das sanções previstas no art. 12. Não vedou 
o legislador, no entanto, que se acordasse quanto às condições, ao prazo e ao modo de 
reparação do dano causado ao erário ou mesmo quanto à perda da vantagem ilicitamente 
obtida pelo agente (arts. 9º e 18 da Lei 8.429/92), inclinando-se para tal solução a melhor 
orientação doutrinária.” (grifos nossos)
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c) descrição precisa do dano e/ou da conduta que se pretende 
evitar, cessar ou reparar;

d) obrigações líquidas e certas, com modos e prazos de 
cumprimento bem definidos (art. 586 do CPC);

e) cominações para o caso de inadimplência das obrigações, 
ressalvado o disposto no art. 645 do CPC.

Acerca do procedimento, convém esclarecer que o CAC 
poderá ser firmado tanto no bojo de um processo judicial quanto 
extraprocessualmente.

Se o CAC foi celebrado processualmente, o referido 
ajuste de conduta será homologado por sentença, passando a 
ostentar a natureza de título executivo judicial. Caso o polo 
ativo processual seja titularizado pelo Ministério Público, não 
há necessidade de homologação pelo Conselho Superior do 
Parquet, uma vez que o controle de legalidade já foi realizado 
pelo Poder Judiciário.

Para os compromissos tomados extraprocessualmente 
pelo Ministério Público, a celebração do CAC, em regra, levará 
ao arquivamento do inquérito civil (exceto em caso de ajuste 
preliminar ou parcial). Ocorrendo a hipótese de arquivamento 
do inquérito civil, com ou sem o compromisso de ajustamento 
de conduta, haverá a necessidade de homologação pelo Conselho 
Superior do Ministério Público ou órgão equivalente (art. 9º, 
parágrafo 1º da Lei 7347/85).

No caso dos compromissos firmados extraprocessualmente 
por outros legitimados, é de se entender que haverá a ausência 
de justa causa para o prosseguimento das investigações ou para 
a propositura de ação de conhecimento, mesmo porque, via de 
regra, já haverá um título executivo extrajudicial reconhecendo 
o autor do dano e as obrigações a que este se comprometeu.

Tanto para os compromissos de ajustamento de conduta 
firmados no bojo de um processo judicial quanto para aque-
les firmados extraprocessualmente, haverá a fiscalização do 
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cumprimento do ajuste por parte do órgão público tomador 
da avença ou de qualquer outro legitimado (a exemplo do 
Ministério Público) que poderá, ainda, promover a execução 
do título, se necessário.

2.4	 Efeitos da Celebração  
do Compromisso de Ajustamento de Conduta

Primeiramente, revela-se importante esclarecer que o 
CAC já possui eficácia de título executivo extrajudicial a partir 
do momento em que é firmado o termo entre o órgão público 
legitimado e o interessado. A Lei nº 7347/85 não impôs nenhuma 
condição para o CAC passar a produzir efeitos, a exemplo de 
homologação pelo Conselho Superior do Ministério Público 
ou arquivamento do inquérito civil. (MAZZILLI, 2005, p. 362).

Ocorre que isso não impede que o próprio compromisso de 
ajustamento de conduta preveja algumas hipóteses em que seja 
fixada uma condição ou termo entre o legitimado e o causador  
do dano, para que se iniciem os efeitos do ajuste de conduta.

Dessa maneira, via de regra, assim que firmado o CAC, 
já surgem alguns efeitos principais, tais como a) obrigar o 
interessado ao seu cumprimento; e b) a formação do título 
executivo extrajudicial ou judicial.

Outros efeitos secundários também podem ser mencio- 
nados, a exemplo da suspensão do procedimento administrativo 
no qual foi tomado o CAC ou o seu arquivamento.

A mera concessão de prazo para o cumprimento do 
ajuste não significa que o CAC ainda não possui eficácia, afi-
nal, o decurso do prazo já é um dos efeitos do compromisso. 
(RODRIGUES, 2011, p. 185). Obviamente, o CAC apenas tem 
repercussão na esfera jurídica daquele interessado que o firmou, 
ou eventualmente de seus sucessores.
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Para alguns estudiosos, uma vez firmado o CAC, faltaria 
aos demais legitimados interesse de agir em propor ação cole-
tiva para se discutir os mesmos fatos objetos da avença anterior,  
desde que haja suficiência das obrigações e deveres assu- 
midos às exigências legais, afinal, o interesse transindividual 
 já estaria protegido pela formação de um título executivo extra-
judicial. É a posição, por exemplo, de Geisa de Assis Rodrigues 
(2011, p. 187). Isso deve-se ao fato de que os legitimados repre-
sentam a mesma coletividade lesada em seu direito material, 
não havendo diferença no polo ativo em relação à presença de 
um ou outro legitimado.

Para outra parcela da doutrina, o CAC é uma garantia 
mínima de proteção aos interesses transindividuais, de forma 
que não retira dos demais legitimados a faculdade de elabo-
ração de outro CAC ou de propositura de ação coletiva que 
pretendam ampliar a proteção dos interesses lesados, fato que 
será melhor explicitado mais adiante.

Em relação aos indivíduos lesados, o CAC tem o efeito de 
beneficiá-los, possibilitando, inclusive, a execução individual 
do ajuste, desde que mediante prévia liquidação, em que o 
lesado comprove que sofreu um dano decorrente dos mesmos 
fatos dispostos no termo.

3	 A Administração Indireta  
do Estado/das Empresas Públicas e Sociedades  
de Economista Mista: Semelhanças e Diferenças

A atividade administrativa do Estado tanto pode ser 
prestada diretamente ou por meio de outras pessoas. Neste 
último caso, o Estado transfere o exercício da atividade admi-
nistrativa para particulares ou cria pessoas jurídicas para tal 
mister, em um fenômeno chamado descentralização (MELLO, 
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2007, p. 145), a exemplo do que ocorre com as chamadas empre-
sas estatais, gênero do qual são espécies as empresas públicas 
 e as sociedades de economia mista.

Dessa maneira, na descentralização, o Estado atua indi-
retamente, por meio de outras pessoas, que possuem persona-
lidade jurídica distinta daquele, ainda quando o Estado seja o 
criador dos novos entes. Repare que as empresas públicas e as 
sociedades de economia mista que prestam serviços públicos 
são exemplos de descentralização administrativa, isto é, são 
entes distintos do Estado, mas criados por este, para o exercício 
de parcela da atividade administrativa, consistente, justamente 
na prestação de serviços públicos.

Frise-se que a grande vantagem da descentralização admi-
nistrativa repousa na especialidade do exercício da atividade, 
cabendo ainda lembrar que não haverá relação de hierarquia entre 
o Estado e o outro ente (afinal, as personalidades jurídicas são 
distintas), mas apenas relação de controle finalístico da atividade.

Já as empresas públicas e as sociedades de economia 
mista exploradoras de atividade econômica, são entidades 
criadas pelo Estado como forma de intervenção no domínio 
econômico por participação, nas quais o Estado assume o con-
trole de parcela dos meios de produção em um determinado 
setor da atividade econômica, agindo por meio de competição 
com as empresas privadas que continuam a atuar nesse setor. 
(GRAU, 2012, p. 143). Trata-se, pois, de forma de intervenção 
do Estado na economia, expressamente autorizada pela carta 
Magna em hipóteses excepcionais (a exemplo da segurança 
nacional), afinal, é cediço que a Constituição Brasileira adotou a 
livre iniciativa como fundamento da República (art. 1º, IV, CF).

A atividade econômica, via de regra, é conferida à ini-
ciativa privada, sendo que o Estado somente pode exercê-la 
quando necessária à segurança nacional ou a relevante interesse 
coletivo, definidos em lei (art. 173, CF).
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Estas são as noções introdutórias que justificam a existên-
cia das empresas públicas e das sociedades de economia mista, 
sejam para a prestação de serviços públicos (art. 175, CF) ou 
para a exploração de atividade econômica (art. 173, CF). Ambas 
fazem parte, portanto, da Administração Indireta do Estado.

Segundo afirma José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 437),

[...] embora sejam de categorias jurídicas diversas, as empre-
sas públicas e as sociedades de economia mista devem ser 
estudadas em conjunto, tantos são os pontos comuns que 
nelas aparecem. Como veremos, essas entidades são dotadas 
de personalidade jurídica de direito privado e delas se vale 
o Estado para possibilitar a execução de alguma atividade 
de seu interesse com maior flexibilidade, sem as travas do 
emperramento burocrático indissociáveis das pessoas de 
direito público.

A ideia central de ambas é o Estado intervindo em uma 
atividade precipuamente afeta aos particulares, uma vez iden-
tificado algum interesse público que legitime sua atuação.

Empresas públicas são pessoas jurídicas de direito pri- 
vado, integrantes da Administração Indireta do Estado, cria-
das mediante autorização legal, sob qualquer forma jurídica 
adequada à sua natureza, para que o Governo exerça ativi-
dades gerais de caráter econômico ou, em certas situações, 
execute a prestação de serviços públicos (CARVALHO FILHO, 
2007, p. 438). Como exemplos, podem ser citados a Caixa 
Econômica Federal – CEF – e a Empresa Brasileira de Correios  
e Telégrafos – ECT.

Já sociedades de economia mista, são pessoas jurídicas 
de direito privado, integrantes da Administração Indireta do 
Estado, criadas por autorização legal, sob a forma de sociedades 
anônimas, cujo controle acionário pertença ao Poder Público, 
tendo por objetivo, como regra, a exploração de atividades gerais 
de caráter econômico e, em algumas ocasiões, a prestação de 
serviços públicos. (CARVALHO FILHO, 2007, p. 438).
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A Constituição Federal faz expressa referência às empre-
sas públicas e às sociedades de economia mista em seu artigo 
173, parágrafo 1º. Há outros dispositivos na Carta Magna que 
igualmente mencionam as referidas entidades: criação e extinção 
autorizadas por lei (art. 37, XIX e XX) e vedação à acumulação 
remunerada de cargos e funções (art. 37, XVII), dentre outras 
menções expressas e implícitas.

No campo infraconstitucional, convém citar o Decreto-
Lei nº 200/67, o qual traz a base dos conceitos dessas entidades, 
a saber:

Art. 5º Para os fins desta lei, considera-se:

II – Emprésa Pública – a entidade dotada de personalidade 
jurídica de direito privado, com patrimônio próprio e capi-
tal exclusivo da União, criado por lei para a exploração de 
atividade econômica que o Govêrno seja levado a exercer 
por fôrça de contingencia ou de convergência administrativa 
podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em 
direito. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 900, de 1969)

III – Sociedade de Economia Mista – a entidade dotada de 
personalidade jurídica de direito privado, criada por lei para 
exploração de atividade econômica, sob a forma de sociedade 
anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua 
maioria à União ou a entidade da Administração Indireta. 
(Redação dada pelo Decreto-Lei nº 900, de 1969)

Em relação à personalidade jurídica, ambas seguem o 
regime jurídico de direito privado, por expressa imposição 
constitucional (art. 173 parágrafo 1º, inciso II, CF), obviamente 
com certas derrogações do direito público. Vale dizer: são 
pessoas jurídicas de direito privado, constituídas pelas leis 
civis, em que pese serem entes cuja criação foi autorizada pelo 
Estado mediante lei.

São três as principais diferenças entre empresas públicas e 
sociedades de economia mista: a) forma jurídica; b) composição do  
capital social; e c) foro processual, melhor explicitadas a seguir.
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Em relação à forma jurídica, as empresas públicas podem 
seguir qualquer forma societária. Dessa maneira, podem se 
constituir sob a forma de sociedade limitada, sociedade anô-
nima, sociedade civil etc. Já as sociedades de economia mista, 
devem se revestir, obrigatoriamente, sob a forma de sociedade 
anônima, sendo regida, basicamente, pela Lei das Sociedades 
Por Ações (Lei Federal nº 6404/76).

A composição do capital das empresas públicas deve ser 
inteiramente público. Vale dizer: não há a possibilidade de 
participação de capital privado em sua composição; todavia, 
pode haver a junção de capital público de diferentes entidades 
públicas para a sua formação. Já nas sociedades de economia 
mista, como o próprio nome designa, há junção entre o capi-
tal público e o privado para a sua formação, sendo que as 
ações são divididas entre a entidade governamental e a inicia-
tiva privada. O que se exige, neste último caso, é que a maior 
parte das ações com direito a voto sejam titularizadas pela  
entidade pública.

As empresas públicas federais que forem autoras, rés, 
assistentes ou opoentes em processos judiciais terão as suas 
causas julgadas pela Justiça Federal, exceto nas ações de falên-
cia, acidente de trabalho e as sujeitas à Justiça do Trabalho e 
à Justiça Eleitoral (art. 109, I, CF). As empresas públicas esta-
duais, distritais e municipais terão suas causas julgadas perante  
a Justiça Estadual.

As sociedades de economia mista, por sua vez, não foram 
contempladas com o foro processual da Justiça Federal, sendo 
que terão as suas causas julgadas pela Justiça Estadual, sejam 
tais entidades pertencentes ao âmbito federal, estadual, distrital 
ou municipal.
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3.1	 O Fenômeno da Autarquização das Empresas Estatais 
Prestadoras de Serviços Públicos

O objetivo do presente trabalho não é discutir à exaus-
tão a polêmica envolvendo o regime jurídico das empresas 
públicas e das sociedades de economia mista que prestam 
serviços públicos. Todavia, a compreensão do fenômeno da 
autarquização das empresas estatais auxiliará na conclusão 
da ideia central deste trabalho.

É cediço que tais empresas estatais se submetem ao 
regime jurídico de direito privado. Contudo, cada vez mais, 
o STF, por meio de sua jurisprudência, vem aproximando o 
regime jurídico de direito privado das empresas estatais que 
prestam serviços públicos ao regime jurídico de direito público, 
como se autarquias fossem, em um fenômeno conhecido como 

“autarquização das empresas estatais”6.
Por meio desse fenômeno, o STF está conferindo prerro-

gativas antes exclusivas do regime jurídico de direito público 
a entidades submetidas ao regime jurídico de direito privado, 
principalmente no tocante à imunidade tributária recíproca e 

6	 Este fenômeno jurídico é recente, ainda pouco discutido na doutrina. Porém, cer-
tos autores já começam a rechaçá-lo, sob os seguintes argumentos sintetizados:  
a) A concessão de privilégios às empresas estatais prestadoras de serviços públicos 
ocorre por meio jurisprudencial, ao arrepio de previsão expressa na Carta Magna; 
b) O STF ignora por completo os Poderes Legislativo e Executivo, que escolheram 
outro regime jurídico para aquela empresa estatal prestadora de serviço público; 
c) O STF acaba por interferir em normas constitucionais de competência tributária, 
reduzindo o campo legiferante das pessoas políticas que ficam impossibilitadas 
de cobrar impostos destas empresas estatais; d) Conforme a jurisprudência do 
STF, adotou-se um critério subjetivo para se inferir o regime jurídico das empre-
sas estatais prestadoras de serviços públicos, baseado tão somente no fato dessas 
empresas serem prestadoras de serviços públicos, sem se importar com o serviço 
público em si, o qual pode ser prestado tanto por empresas estatais quanto por 
entidades de direito público ou até mesmo por concessão a particulares; e) Maior 
dificuldade para o credor particular executar um débito de uma empresa estatal 
pelo regime do precatório. (PINTO, 2010).
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à impenhorabilidade dos seus bens, ensejando a execução dos 
débitos das empresas estatais prestadoras de serviços públicos 
pelo regime constitucional do precatório (art. 100, CF).

Com o fenômeno da autarquização das empresas estatais 
prestadoras de serviços públicos, diminuem-se as diferenças 
entre os regimes jurídicos de direito público e o de direito pri-
vado, transformando tais entidades em verdadeiras autarquias, 
ao arrepio de sua lei instituidora, o que traz certas consequên-
cias jurídicas. Uma dessas consequências, como se verá adiante, 
será a possibilidade de tais entidades firmarem o CAC para a 
proteção de interesses transindividuais lesados.

Acerca do tema, não se poderia deixar de mencionar o 
entendimento do STF na Ação Cível Originária nº 765/RJ, na 
qual o Pretório Excelso entendeu que a Empresa Brasileira de 
Correios e Telégrafos – ECT – faz jus à imunidade tributária 
recíproca, sob o argumento de que, em sendo empresa pública 
prestadora de serviço público, seu regime jurídico assemelha-
ria-se a ao da Fazenda Pública (direito público), e não ao das 
empresas públicas (direito privado). Com isso, na prática, as 
empresas estatais prestadoras de serviços públicos passaram a 
gozar dos mesmos privilégios e sujeições da Fazenda Pública, 
sob o regime jurídico de direito público. Observe-se a ementa:

Tributário. Imunidade recíproca. Art. 150, VI, “a”, da Cons-
tituição Federal. Extensão. Empresa pública prestadora de 
serviço público. Precedentes da Suprema Corte. 1. Já assentou 
a Suprema Corte que a norma do art. 150, VI, “a”, da Cons-
tituição Federal alcança as empresas públicas prestadoras 
de serviço público, como é o caso da autora, que não se 
confunde com as empresas públicas que exercem ativi-
dade econômica em sentido estrito. Com isso, impõe-se o 
reconhecimento da imunidade recíproca prevista na norma 
supracitada. 2. Ação cível originária julgada procedente. 
(ACO 765, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ 
Acórdão: Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, jul-
gado em 13/05/2009, DJe-167 DIVULG 03-09-2009 PUBLIC 
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04-09-2009 EMENT VOL-02372-01 PP-00001 LEXSTF v. 31, 
n. 369, 2009, p. 21-45)

Há outros julgados do STF que corroboram o aludido 
fenômeno jurídico, a exemplo do RE nº 610.517/RJ, que trata da 
concessão de imunidade tributária à Casa da Moeda do Brasil 
(CMB), empresa pública federal.

Em que pese o fato de tais acórdãos não tratarem espe-
cificamente da legitimidade das empresas estatais para fir-
marem o CAC, eles demonstram que as empresas públicas 
e as sociedades de economia mista prestadoras de serviços 
públicos estão, cada vez mais, auferindo benefícios tributários 
em detrimento de outras pessoas jurídicas de direito privado7. 
Mediante esta constatação, por meio de um raciocínio indutivo, 
pode-se afirmar que cada vez mais referidas entidades estatais 
estão se aproximando do regime jurídico público ao qual se 
submetem as pessoas jurídicas de direito público interno.

Tal lição jurisprudencial é corroborada na doutrina por 
Roque Antônio Carrazza (2003, p. 655). Observe-se:

7	 Ressalte-se que o artigo 150, parágrafo 2º da Constituição Federal, estabelece que 
a vedação do inciso VI, “a” (leia-se, imunidade tributária recíproca), é extensiva 
às autarquias e às fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, no que 
se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, vinculados a suas finalidades 
essenciais ou às delas decorrentes. Já o parágrafo 3º do mesmo dispositivo legal 
preleciona que as vedações do inciso VI, “a”, e do parágrafo anterior não se aplicam 
ao patrimônio, à renda e aos serviços, relacionados com exploração de atividades 
econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimentos privados, ou em 
que haja contraprestação ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário, nem 
exonera o promitente comprador da obrigação de pagar imposto relativamente ao 
bem imóvel. Assim, repare que o parágrafo 2º afirma que a imunidade tributária 
recíproca é extensível às autarquias e às fundações públicas, enquanto o parágrafo 3º 
estabelece, em linhas gerais, que tal imunidade não pode ser deferida às entidades 
estatais que explorem atividade econômica, o que levou o STF e boa parcela da 
doutrina tributarista a concluir que a imunidade recíproca é extensível às empresas 
públicas e às sociedades de economia mista que prestem serviços públicos, afinal, 
se a pessoa política concedente do serviço público o prestasse diretamente, ela faria 
jus a essa imunidade.
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Podemos, pois, dizer que, neste caso, as sociedades de econo-
mia mista e as empresas públicas, pelas atribuições delegadas 
do poder público que exercitam, são, tão-só quanto à forma, 
pessoas de direito privado. Quanto ao fundo são instrumentos 
do Estado, para a prestação de serviços públicos ou a prática 
de atos de polícia. Acabam fazendo as vezes das autarquias, 
embora – damo-nos pressa em proclamar – com elas não  
se confundem.

Assim, exemplificativamente, as empresas estatais presta- 
doras de serviços públicos gozam de imunidade tributária 
recíproca em relação ao patrimônio, à renda e aos serviços 
vinculados às suas finalidades essenciais ou dela decorrentes; 
não podem figurar no polo passivo de ações falimentares (art. 2º, 
I da Lei 11.101/05); somente podem dispensar seus empregados 
públicos após motivação (STF, RE nº 589.998/PI), valendo lembrar 
que eles são contratados mediante concurso público (art. 37, II, 
CF); os bens públicos afetados às suas atividades finalísticas são 
impenhoráveis e insuscetíveis de usucapião (art. 102, Código 
Civil), chegando-se ao ponto do Supremo Tribunal Federal 
afirmar expressamente que a execução promovida em face da 
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos – ECT – (empresa 
pública) deve ser feita por meio de precatório8. Todas essas 
características induzem à constatação de que há uma seme-
lhança muito grande entre as empresas estatais prestadoras de 
serviços públicos e as autarquias, principalmente no tocante 
à adoção crescente do regime jurídico de direito público por 
parte das primeiras.

Cabe frisar que a autarquização das empresas estatais 
prestadoras de serviços públicos não atinge as empresas estatais 
exploradoras de atividades econômicas, sob pena de se criar 
indevidos privilégios a estas últimas.

8	 Vide RE nº 336.685/MG, Rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 12.03.2002).



As Empresas Estatais e o Compromisso...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

322

Nesta ocasião, convém lembrar que o Estado somente 
pode explorar atividade econômica de forma excepcional, por 
motivos de: a) segurança nacional ou b) relevante interesse 
coletivo (art. 173, parágrafo 1º da CF). Isso porque, conforme 
art. 170 da Carta Magna, cabe precipuamente aos particulares 
o exercício da atividade econômica.

E, nesta exploração da atividade econômica, devem impe-
rar as regras de direito privado (art. 173, parágrafo 1º, inciso II da 
CF), ou, melhor dizendo, as empresas públicas e as sociedades 
de econômica mista exploradoras de atividade econômica devem 
se sujeitar ao regime jurídico próprio das empresas privadas 
quanto a direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e 
tributárias. A razão de ser dessa obrigação é um tanto quanto 
evidente: se as empresas públicas e sociedades de economia 
mista exploradoras de atividade econômica pudessem gozar 
de privilégios não extensíveis aos particulares, haveria nítido 
desequilíbrio no setor econômico de sua atuação.

Isso significa dizer, por exemplo, que tais entidades 
seguem o direito privado em relação às ações por responsabili-
dade civil, não possuem prerrogativas processuais, seus empre-
gados gozam dos mesmos direitos trabalhistas dos demais 
empregados de outras sociedades empresárias privadas, regime 
tributário idêntico aos particulares etc.

3.2	 As Empresas Públicas e as Sociedades de Economia 
Mista como Legitimadas para a Celebração  
de Compromisso de Ajustamento de Conduta

Pelo artigo 5º da Lei Federal nº 7347/85 (Lei de Ação Civil 
Pública – LACP), são legitimados para a propositura da ação 
civil pública o Ministério Público, a Defensoria Pública, os 
entes federados, as autarquias, empresas públicas, fundações ou 
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sociedades de economia mista e as associações que, concomitan-
temente, estejam constituídas há pelo menos um ano e incluam 
entre as suas finalidades a proteção aos interesses indicados  
no art. 5º, inciso V, alínea b, do mencionado diploma legal.

Já o artigo 5º, parágrafo 6º da LACP, estabelece que podem 
firmar o CAC os “órgãos públicos” legitimados à propositura 
da ação civil pública.

Em princípio, já se denota que a expressão órgãos públicos 
não foi utilizada em seu sentido técnico, isto é, como centro 
de atribuições administrativas desprovido de personalidade 
jurídica. Causa a impressão de que a lei quis se referir às pes-
soas jurídicas de direito público como legitimadas para firmar 
o CAC, deixando expressamente de fora as associações, os 
sindicatos e as fundações privadas.

A expressão “órgãos públicos” comporta controvérsia 
bem sintetizada por Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 141):

[...] cumpre verificar quais entes a norma abrange na locução 
‘órgãos públicos’. Esse vocábulo tem um conceito técnico 
específico de direito administrativo, significando um centro 
de atribuições administrativas, sem personalidade jurídica. 
No entanto, reputamos, na companhia de toda a doutrina, que 
a lei adotou um significado mais amplo de órgãos públicos 
para dar uma ênfase às atribuições públicas de quem poderá 
promover a tutela extrajudicial desses direitos.

Observa-se, pois, que a legitimidade das empresas públicas 
 e das sociedades de economia mista, para celebrarem compro- 
misso de ajustamento de conduta, não é tão clara assim. A 
lei não dispõe, expressamente, se tais entidades são ou não  
legitimadas para celebrarem o CAC.

As empresas públicas e as sociedades de economia mista 
não são pessoas jurídicas de direito público interno nem órgãos 
da Administração Direta do Estado. Em verdade, ambas possuem 
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personalidade jurídica de direito privado, ainda que instituídas 
ou mantidas pelo Poder Público.

Como se viu, há duas espécies de empresas públicas e 
sociedades de economia mista: as exploradoras de atividade 
econômica e as prestadoras de serviços públicos.

A Constituição Federal determina que as empresas públi-
cas e as sociedades de economia mista sejam exploradoras 
de atividade econômica ou prestadores de serviços públicos, 
adotem o regime jurídico de direito privado, a fim de evitar 
a concessão de qualquer privilégio às empresas estatais que 
não sejam extensíveis às demais empresas do setor privado.

Destarte, para alguns doutrinadores, as empresas públicas 
e as sociedades de economia mista, sejam exploradoras de ati-
vidade econômica, sejam prestadores de serviços públicos, não 
teriam legitimidade para celebrar CAC, justamente por adota-
rem o regime jurídico de direito privado, sendo que a LACP (Lei 
Federal nº 7347/85) somente confere legitimidade para tal mister 
às pessoas jurídicas de direito público interno e aos “órgãos 
públicos”. Vale dizer: tendo em vista que as empresas públicas 
e as sociedades de economia mista não são pessoas jurídicas de 
direito público nem órgão público, simplesmente a LACP não 
as teria contemplado como legitimadas para o CAC. Esta é a  
posição de José dos Santos Carvalho Filho (1995, p. 136), in verbis:

Em consequência, têm permissão para tomar o compromisso 
de ajustamento de conduta a União, os Estados, o Distrito 
Federal, os Municípios, as autarquias e fundações de direito 
público, e o Ministério Público. Não a terão, todavia, as 
empresas públicas, as sociedades de economia mista e as 
fundações públicas de direito privado (porque, embora da 
Administração Pública, são dotadas de personalidade de 
direito privado), bem como as associações que preencham 
os requisitos do art. 5º, I e II. Nenhuma destas últimas pode 
qualificar-se como órgão público, por mais ampla que seja 
a interpretação do texto legal.
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Por sua vez, Edis Milaré (1995, p. 397) aduz que, quando 
a LACP confere legitimidade aos “órgãos públicos”, ela não 
utiliza o vocábulo “público” em sua expressão técnica, mas 
apenas como forma de se afastar da legitimidade para a cele-
bração do CAC as associações, que não guardariam qualquer 
vínculo com o Poder Público. Já as entidades paraestatais, em 
que pese possuírem personalidade jurídica de direito privado, 
teriam, em última instância, uma finalidade pública.

Todavia, para outros doutrinadores, a exemplo de Hugo 
Nigro Mazzilli (2005, p. 358), há a necessidade de se proceder 
a uma cisão entre as empresas públicas e as sociedades de 
economia mista prestadoras de serviços públicos daquelas 
entidades exploradoras de atividade econômica.

Em outras palavras, quando as empresas estatais pres-
tam serviço público, elas estão administrando um interesse 
público, de modo que se revela aceitável que possam celebrar o 
CAC, justamente como forma de se preservar o interesse social, 
entendimento este corroborado pela crescente autarquização 
das empresas estatais prestadoras de serviços públicos, con-
forme exposto anteriormente.

Todavia, quando os entes estatais exploram atividades 
econômicas, não se pode admitir que celebrem o CAC, uma vez 
que não podem ser dotados de “privilégios” não extensíveis às 
demais empresas do setor privado. Haveria nítida desigualdade, 
com ofensa ao Princípio da Isonomia (art. 5º, caput, CF), caso as 
empresas estatais pudessem firmar o CAC em detrimento das 
demais empresas privadas existentes naquele setor econômico. 
Haveria, assim, um “superpoder” conferido às empresas esta-
tais, o que inegavelmente afrontaria a Constituição Federal (art. 
5º, caput e art. 173 da CF), sob duas vertentes: a) as empresas 
estatais teriam uma prerrogativa não outorgada às demais 
empresas privadas exploradoras de atividade econômica, o que 
lhes conferiria maior relevância no mercado econômico e b) as 
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empresas estatais, que não deixam de ser pessoas jurídicas de 
direito privado, teriam o “poder estatal” de firmarem o CAC 
com os supostos causadores do dano, em espécie de verdadeira 

“delegação do poder de polícia”, já rechaçada pelo STF9. Vale 
lembrar que a interpretação teleológica da Carta Magna dá a 
entender que não haverá privilégios conferidos às empresas 
estatais que não sejam extensíveis aos demais particulares.

Para Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 181),

[...] a natureza privada do órgão, ao nosso sentir, tanto de 
associações, como de sociedades de economia mista e de 
empresas públicas exploradoras do domínio público, orga-
nizações sociais, invalida a existência do ajuste como tal, 
podendo constituir um pacto de intenções ou um acordo de 
cavalheiros, mas não um ajustamento de conduta.

Poder-se-ia argumentar que as empresas estatais, ainda 
que exploradoras de atividade econômica, também perseguem 
o interesse público, uma vez que só podem explorar o mercado 
econômico por razões de segurança nacional e relevante inte-
resse coletivo (art. 173, parágrafo 1º da CF).

Todavia, constata-se que, quando as empresas estatais 
exploram atividade econômica, a perseguição do interesse 
público acaba sendo relegada a um plano secundário. Em lin-
guagem mais simples, o objetivo lucrativo ganha inegável 
contorno de prioridade frente ao interesse público. Melhor 
dizendo: as razões de segurança nacional e relevante interesse 
coletivo (art. 173, parágrafo 1º da CF) serviram de base para 
justificar a criação da empresa estatal exploradora da atividade 
econômica, sendo que, a partir de sua criação, a empresa esta-
tal irá, efetivamente, como o próprio nome designa, explorar 
a atividade econômica em determinado setor do mercado de 
consumo, como se particular fosse.

9	 Vide ADI nº 1717, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 07.11.2002.
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Em contrapartida, o escopo principal das empresas 
estatais que prestam serviço público é justamente atender à 
finalidade pública. Nas palavras de Roque Antonio Carrazza 
(2003, p. 652), “[...] a circunstância de serem revestidas da natureza 
de empresa pública ou de sociedade de economia mista não lhes retira 
a condição de pessoas administrativas, que agem em nome do Estado, 
para a consecução do bem comum.” (grifos nossos)

Além disso, um argumento de ordem prática também 
reforça a tese da impossibilidade das empresas estatais explo-
radoras de atividade econômica firmarem o CAC: como elas 
atuam em determinado seguimento econômico em igualdade 
de condições com os particulares e tendo em vista que obje- 
tivam precipuamente a obtenção de lucro, fica fácil perceber 
que, se tais empresas estatais pudessem celebrar o CAC, pode-
ria haver certo favorecimento ao interessado no CAC (leia-se, 
ao causador do dano) a depender do interesse econômico que 
estivesse por trás do objeto da avença.

Obviamente, os legitimados pela Lei da Ação Civil Pública 
e pelo Código de Defesa do Consumidor para firmarem o 
CAC também podem, ao arrepio dos requisitos legais, favore-
cerem indevidamente determinados particulares quando da 
assinatura da avença. Todavia, há normas de direito público 
(principalmente de direito processual e administrativo) que 
buscam minimizar tal risco ou punir o responsável pelo ato 
ilícito, caso este venha a ocorrer. Assim, o regime jurídico de 
direito público é extremamente mais rígido e menos condescen-
dente com eventual ato ilícito praticado quando da celebração 
do CAC. Ademais, em regra, tais entes legitimados buscam 
precipuamente a satisfação do interesse público, isto é, não há 
objetivo lucrativo na atividade estatal que exercem. Eventual 
desvio desta finalidade pode e deve ser punido pelo regime 
jurídico de direito público.
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Destarte, a possibilidade das empresas públicas e das 
sociedades de economia mista prestadoras de serviços públi-
cos firmarem CAC também é defendida por Geisa de Assis 
Rodrigues (2011, p. 142). Observe-se:

Nesse ponto, alteramos nosso entendimento anterior que 
nunca admitia a legitimidade das sociedades de economia 
mista e das empresas públicas para tomarem o compromisso 
de ajustamento de conduta. Na verdade, também para efeito 
de celebração de ajustamento de conduta, vale a distinção 
entre as sociedades de economia mista e as empresas públi-
cas prestadoras de serviços públicos e as exploradoras de 
atividade econômica. As prestadoras de serviços podem 
ter, entre suas atividades, a celebração de ajustamento de 
conduta, sendo que as exploradoras do domínio econômico 
não poderiam ter essa atribuição.

Essa tese doutrinária que confere legitimidade para firmar 
o CAC às empresas estatais que prestam serviço público, ao 
mesmo tempo em que a negam para as empresa estatais que 
exploram atividade econômica parece ser corroborada pelos 
recentes entendimentos jurisprudenciais que (praticamente) 
elevam as empresas estatais prestadoras de serviço público ao 
regime jurídico de direito público. Vale dizer: há uma tendência  
cada vez maior em se conferir as mesmas prerrogativas de 
Poder Público às empresas estatais prestadoras de serviço 
público. Grosso modo, não seria de todo descabido afirmar que 
as empresas estatais prestadoras de serviços públicos estão 
cada vez mais se assemelhando às autarquias e fundações 
públicas (obviamente respeitadas certas especificidades)10. As 
recentes decisões do STF, já retratadas alhures, confirmam esta 
verificação de tendência.

10	 É o fenômeno da autarquização das empresas estatais, promovido pelo STF, já 
retratado neste trabalho.
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Considerações Finais

A Lei da Ação Civil Pública (Lei Federal nº 7347/85)  
não foi muito clara ao delimitar, em seu artigo 5º, parágrafo 
6º, que “[...] os órgãos públicos legitimados [à ação civil pública] 
poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua 
conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia 
de título executivo extrajudicial”. (grifos nossos)

Em primeiro lugar, porque a expressão órgãos públicos 
comporta um sentido técnico no Direito Administrativo, o 
qual não se confunde com o sentido pretendido pelo legislador 
da Lei 7347/85, que, aparentemente, pretendeu dizer “pessoas 
jurídicas de direito público”.

Em segundo lugar, ainda que o legislador tivesse utilizado 
a expressão pessoas jurídicas de direito público para se referir aos 
legitimados para firmarem CAC, mesmo assim haveria contro- 
vérsia sobre a inclusão ou não das empresas públicas e das 
sociedades de economia mista nesta legitimidade.

Isso porque, apesar de serem formalmente “pessoas jurí-
dicas de direito privado”, por força do artigo 173, inciso II da 
Constituição Federal, tais entidades estatais submetem-se ao 
regime jurídico de direito privado, com algumas derrogações 
do direito público, ou seja, não adotam um regime privado de 
forma absoluta, mas sim um regime jurídico híbrido.

Ademais, em se tratando de empresas públicas e socie-
dades de economia mista que prestem serviços públicos, é 
acentuada a incidência do regime jurídico de direito público 
sobre as suas atividades.

Como visto, o Supremo Tribunal Federal vem proferindo 
constantes decisões no sentido de conferir cada vez mais às 
empresas públicas e sociedades de economia mista prestadoras 
de serviços públicos prerrogativas antes deferidas apenas às 
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pessoas jurídicas de direito público, a exemplo da imunidade 
tributária recíproca (art. 150, VI, a, da CF).

Tais fatos induzem ao raciocínio de que as empresas 
públicas e as sociedades de economia mista prestadoras de 
serviços públicos possam ser consideradas, ao menos no mundo  
fenomênico, como verdadeiras pessoas jurídicas de direito 
público, ostentando a legitimidade para celebrarem compro-
misso de ajustamento de conduta na sua área de atuação.

Trata-se, em verdade, de uma interpretação extensiva11 do 
artigo 5º, parágrafo 6º da Lei nº 7347/85, no tocante à expressão 
órgãos públicos, ou seja, considera-se que a lei disse menos que a 
vontade do legislador. Presume-se que era vontade do legislador 
ter incluído as empresas públicas e as sociedades de economia 
mista prestadoras de serviços públicos como legitimadas para 
a celebração de compromisso de ajustamento de conduta.

As empresas públicas e sociedades de economia mista 
exploradoras de atividade econômica não ostentam tal legiti-
midade, uma vez que seu objetivo primordial é o lucro, o que 
poderia gerar entraves ou odiosos privilégios se lhes fossem 
conferida a mesma benesse.

Este entendimento, inclusive, vai ao encontro da necessi-
dade de ampliação dos legitimados para a tutela dos interesses 
transindividuais, isto é, deve haver, sempre que possível, a amplia-
ção dos legitimados para o ingresso de ações e para a celebração 
do CAC, o que, obviamente, confere maior proteção aos direitos 
coletivos lato sensu, observando-se a indispensável pertinência 
temática. Dessa maneira, o Princípio do Amplo Acesso à Justiça 

11	 A interpretação é extensiva quando o intérprete considera a lei aplicável a casos 
que não estão abrangidos pelo seu teor literal. Distingue-se interpretação extensiva 
da analogia, no sentido de que a primeira é extensiva do significado textual da 
norma e a última é extensiva da intenção do legislador, isto é, da própria disposição. 
(CINTRA, 1998, p. 103).
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(art. 5º, XXXV, da CF) também passa a ser maximizado, e não 
amesquinhado.

Por todas essas razões, é de se entender que as empre-
sas públicas e as sociedades de economia mista prestadoras 
de serviços públicos possuem legitimidade para celebrarem 
CAC em suas respectivas áreas de atuação, respeitando-se a 
finalidade disposta na lei de sua criação.
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Overview and Financial Impacts of its Application  
on the Oil Exploration in the Pre-Salt Layer in Brazil
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo traçar um panorama 
geral de aplicação prática da contribuição internacional devida em 
razão da utilização da plataforma continental estendida, prevista no 
art. 82 do CNUDM, bem como responder questões atinentes aos seus 
impactos financeiros na exploração do petróleo da camada do pré-sal  
brasileiro localizada na plataforma continental estendida, sendo 
imprescindível o enfrentamento teórico da sua natureza jurídica, 
no intuito de definir se essa corresponde a um royalty ou tributo,  
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além de serem analisados aspectos inerentes à sua aplicação, como 
sujeito passivo e ativo, prazo para cobrança e pagamento, valor a ser 
pago, impactos financeiros da cobrança em relação ao pré-sal brasileiro, 
isenções para países em desenvolvimento e destinação.

Palavras-chave: Contribuição Internacional. Plataforma Continental 
Estendida. Artigo 82. Parâmetros de Aplicação. Impactos Financeiros.

Abstract: This paper aims to draw an overview of the practical 
application of international contribution due in respect of the use of 
the extended continental shelf, provided for in art. 82 of UNCLOS, 
as well as to answer questions regarding its financial impact on the 
exploitation of oil in Brazilian pre-salt layer located on the extended 
continental shelf, with the essential theoretical confrontation of its 
legal status in order to define whether this corresponds to a royalty 
or a tax, in addition to the analysis of aspects related to its application, 
such as taxable person and tax body, period for collection and pay-
ment, amount payable, financial impacts of collection on the Brazilian 
pre-salt, exemptions for developing countries and destination.

Keywords: International Contribution. Extended Continental Shelf. 
Article 82. Application Parameters. Financial Impacts.

Introdução

Após a assinatura da Convenção das Nações Unidas sobre 
o Direito do Mar (CNUDM), em 10 de dezembro de 1982, em 
Montego Bay, na Jamaica, um novo regime jurídico internacional 
instaurou-se para a definição de limites e direitos de soberania 
relativos ao Mar e à correspondente Plataforma Continental. 
Muito embora a CNUDM só tenha entrado em vigor internacio-
nalmente doze anos depois, isto é, em 16 de novembro de 1994 
(entrou em vigor no Brasil, pelo Decreto nº 1.530 de 22 junho 
de 1995), as regras ali previstas foram de grande importância 
para a proteção dos países em desenvolvimento ou os que não 
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possuem litoral, tendo em vista a predominância do regime de 
“patrimônio comum da humanidade” para áreas que estariam 
além da tutela de um Estado soberano.

Outrossim, a despeito de serem signatários atualmente 
apenas 157 Estados1, a Convenção pode ser invocada mesmo 
contra Estados não signatários, por seu caráter de costume em 
direito internacional do mar, ainda que seja apenas no sentido 
de instrumento interpretativo ou de qualificação, nos termos 
da Convenção de Viena.

Em vista da prevalência de uma norma geral referente  
à proteção dos países em desenvolvimento, a Convenção prevê 
que, embora os países que possuam plataforma continental 
estendida possam reivindicá-la à Comissão de Limites da 
Plataforma Continental – CLPC –, órgão também criado pela 
CNUDM, deverão efetuar o pagamento de uma contribuição à 
Autoridade dos Fundos Marinhos, com o objetivo de democra-
tizar a utilização de espaços que, de antemão, teriam a natureza 
de “patrimônio comum da humanidade”.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo 
central traçar um panorama geral de aplicação prática da contri
buição internacional devida em razão da utilização da plata-
forma continental estendida, prevista no art. 82 do CNUDM, 
bem como provocar a reflexão sobre os impactos financeiros 
de sua cobrança face à exploração do petróleo na camada do 
pré-sal localizada na plataforma estendida brasileira, sendo 
imprescindível o enfrentamento teórico da sua natureza jurí-
dica, no intuito de definir se essa corresponde a um royalty 
ou tributo, além de serem analisados aspectos inerentes à sua 
aplicação, como sujeito passivo e ativo, prazo para cobrança  

1	 Conforme informam os dados presentes no sítio eletrônico da ONU. Disponível 
em: <https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?&src=TREATY&mtdsg_ 
no=XXI~6&chapter=21&Temp=mtdsg3&lang=en>. Acesso em: 20 jan. 2015.
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e pagamento, valor a ser pago, impactos financeiros da cobrança 
em relação ao pré-sal brasileiro, isenções para países em desen-
volvimento e destinação.

Inicialmente, será demonstrado o direito dos Estados  
de pleitear a extensão de sua plataforma continental e explicar-
-se-á o contexto de criação da contribuição pela utilização da 
plataforma estendida, pela CNUDM, no fito de enfrentar, no 
capítulo seguinte, as temáticas relativas ao delineamento de 
uma verdadeira regra-matriz de incidência da contribuição.

A escolha de tal temática deve-se à necessidade de com-
preender a natureza da obrigação pecuniária e de se propor 
soluções às lacunas da convenção no que tange à sua aplicação 
prática, de modo que se intenciona trazer reflexões e respostas 
para caracteres da contribuição não previstos na Convenção ou 
em lei brasileira, como em qual moeda será efetuado o paga-
mento, ou a quem será atribuído o ônus pelo seu pagamento 
no direito interno, face o regime de partilha para a exploração 
do pré-sal brasileiro.

Por fim, esclareça-se que a análise de tais elementos será 
eminentemente teórica e não empírica, tendo em vista que até 
o momento ainda não existem relatos de pagamentos de tal 
contribuição pelos países que já tiveram seu pleito de extensão 
da plataforma continental aceito pela Comissão de Limites.

1	 Criação da Contribuição pelo Uso de Recursos  
da Plataforma Continental Estendida

Consoante o artigo 76 da CNUDM, a plataforma conti
nental de um Estado costeiro compreende o leito e o subsolo das 
áreas submarinas que se estendem além do seu mar territorial, 
em toda a extensão do prolongamento natural do seu território 
terrestre, até o bordo exterior da margem continental, ou até 
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uma distância de duzentas milhas marítimas das linhas de 
base a partir das quais mede-se a largura do mar territorial, 
nos casos em que o bordo exterior da margem continental não 
atinja essa distância.

Em verdade, a Plataforma Continental de um Estado 
Costeiro traduz-se como a verdadeira extensão de massa ter-
restre, como se fosse o prolongamento do seu território debaixo 
do mar, consoante se denota da Proclamação Truman nº 2667, 
feita pelo presidente norte-americano Harry Truman, em 1945: 
“[...] a plataforma continental deve ser compreendida como 
uma extensão da massa terrestre do estado costeiro e, por isso, 
naturalmente lhe pertencendo”.2

O art. 76 garante, ainda, que o Estado Costeiro, após o 
requerimento à Comissão de Limites da Plataforma Continental – 
CLPC –, possa estender os limites da sua plataforma continental,  
desde que demonstre que possui uma margem continental, 
isto é, uma porção do continente submersa e anterior aos 
Fundos Marinhos, mais extensa que o limite definido no caput 
do artigo citado.

Outrossim, ao passo que a CNUDM autoriza a extensão 
da plataforma continental, prevê em seu artigo 82 a cobrança 
de uma contribuição a ser cobrada do Estado costeiro que 
explore os recursos não vivos da plataforma estendida, por 
intermédio da Autoridade Marinha, que os distribuirá entre 
os Estados Partes na presente Convenção na base de critérios 
de repartição equitativa e com vistas a atender às necessidades 
dos países em desenvolvimento.

2	 United States Presidential Proclamation n. 2667: Policy of the United States with 
Respect to the Natural Resources of the Subsoil and Sea Bed of the Continental 
Shelf Apud SILVA, Alexandre Pereira. Brasil e Canadá na Convenção das Nações 
Unidas Sobre o Direito do Mar: os esforços brasileiros e canadenses para aumen-
tarem suas plataformas continentais. Revista Política Hoje, V. 21, n. 1, 2012, p. 302.
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Essa contribuição tem como fundamento o fato de que, 
caso não houvesse a possibilidade jurídica de aumentar os 
limites da plataforma continental, os recursos existentes na 
região além das duzentas milhas marítimas fariam parte da 
Área3 e seriam considerados patrimônio comum da humani-
dade, devendo sua exploração se dar em benefício de todos, e 
não apenas dos Estados exploradores.

A Convenção estabelece a obrigatoriedade de os Estados 
submeterem seu pleito de extensão à Comissão de Limites da 
Plataforma Continental – CLPC –, criada pelo art. 1º do Anexo 
II, e, conforme o artigo 4º, do mesmo anexo, quando um Estado 
costeiro pretender estabelecer o limite exterior da sua plata-
forma continental além de duzentas milhas marítimas. Assim, 
o Estado apresentará à Comissão, logo que possível, mas em 
qualquer caso dentro dos dez anos seguintes à entrada em vigor 
da Convenção para o referido Estado, as características de tal 
limite juntamente com informações científicas e técnicas de apoio.

A CLPC, conforme art. 1º, do anexo II, será composta de 
21 membros, peritos em geologia, geofísica ou hidrografia, elei-
tos pelos Estados Partes na presente Convenção entre os seus 
nacionais, tendo na devida conta a necessidade de assegurar 
uma representação geográfica equitativa, os quais prestarão 
serviços a título pessoal, e funcionará por intermédio de subco
missões compostas por sete membros, designados de forma 
equilibrada, tomando em conta os elementos específicos de cada 
proposta apresentada pelo Estado costeiro, ficando afastado da 
subcomissão o membro que for da mesma nacionalidade do 
Estado Costeiro pleiteante, com uma espécie de impedimento, 
no fito de garantir a imparcialidade.

3	 Segundo a CNUDM, em seu art.1.1, Área significa o leito do mar, os fundos mari-
nhos, e o seu subsolo além dos limites da jurisdição nacional, que possui, portanto, 
regime de patrimônio comum da humanidade (Art. 136 da Convenção).
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Consoante assenta Alexandre Pereira Silva, ficou decidido 
na 11ª Reunião dos Estados Partes da Convenção que, para 
países cuja eficácia da Convenção ocorria desde antes de 13 
de maio de 1999, o prazo de dez anos passaria a viger a partir 
dessa nova data, de maneira que, sendo esta a hipótese do 
Brasil, o prazo máximo para apresentação do pleito referente 
à extensão da plataforma seria 13 de maio de 2009.4

Dado que a Convenção reconhece o direito do Estado 
Costeiro estender a sua Plataforma Continental de acordo com 
a verificação da formação geológica que acompanha o território 
daquele, e levando em conta que alguns países seriam natural-
mente “privilegiados” por terem a possibilidade de explorar 
mais recursos não vivos, possuindo, assim, mais chance de 
se tornar competitivo no mercado internacional, discutiu-se, 
durante as tratativas da Convenção, sobre a possibilidade de 
ser revertida, aos países sem litoral e em desenvolvimento, 
parcela da exploração daquele setor, que, não fosse a extensão 
dos limites por meio da formalização pela própria Autoridade 
Marinha, estaria sujeito ao regime de patrimônio comum da 
humanidade, porque seria parte da Área, nos termos do art. 
136 da Convenção.

Para compreender o sentido e a finalidade de tal contri-
buição, mister uma incursão nas tratativas diplomáticas para 
inserir o conteúdo do art. 82 na Convenção de Direito do Mar, 
o que se fará a seguir.

Assim, na terceira Conferência que tinha por objetivo 
a fixação das regras atinentes à exploração do Mar, em 1975, 
foi discutida a possibilidade de cobrança de contribuição dos 
países costeiros que utilizassem os recursos da Plataforma 

4	 SILVA, Alexandre Pereira. Brasil e Canadá na Convenção das Nações Unidas 
Sobre o Direito do Mar: os esforços brasileiros e canadenses para aumentarem 
suas plataformas continentais. Revista Política Hoje, v. 21, n. 1, 2012. p. 302.
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Continental estendida, o que levou a opiniões divergentes 
entre os representantes diplomáticos dos países5.

A própria possibilidade de extensão dos limites da 
plataforma continental não foi vista com bons olhos, sendo  
considerada uma verdadeira invasão à Área, destacando-se, 
nesse entendimento, o embaixador de Malta, Avid Pardo, que, 
em seu famoso discurso de 1967, propôs que a exploração  
de área que ultrapassasse os limites da plataforma continental 
se estivesse de acordo com o regime de patrimônio comum, 
criando-se uma compensação financeira a toda humanidade, 
a ser paga pelo Estado Costeiro explorador6, sob o fundamento 
de que seria mais justa a repartição dos ganhos pelos Estados 
Costeiros com os que não possuíam litoral e também com  
os países em desenvolvimento.

Em 1968, o comitê do Leito Marítimo desenvolveu agenda 
para discutir as ideias embrionárias lançadas por Pardo acor-
dando-se que as ideias desenvolvidas na UNCLOS III deveriam 
ser aderidas como um pacote completo, sem a possibilidade 
de reservas, devendo haver um consenso a esse respeito. Este 
consenso garantiria que o art. 82 seria uma previsão de compro
misso entre as partes signatárias.

Durante as negociações, muitos Estados em desenvol-
vimento suscitaram a questão de que o regime de plataforma 
continental servia apenas aos interesses dos países desenvol
vidos e pediram a sua retificação, bem assim os países sem litoral 
e os em posição geográfica desvantajosa ainda se opuseram à 
extensão da plataforma continental, porque seria reduzido o 

5	 CHIRCOP, Aldo; MARCHAND, Bruce A. International Royalty and Continental 
Shelf Limits: Emerging Issues for the Canadian Offshore. The Dalhousie Law Journal. 
HeinOnline 26, 2003. p. 283.

6	 CHIRCOP, Aldo; MARCHAND, Bruce A. op. cit., p. 284.
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espaço da Área, ou esperavam ao menos que fosse estabelecido 
um regime de compensação equitativa dos ganhos7.

Em 1979 foi proposta a criação de um Fundo Comum da 
Humanidade, de modo que era iminente o estabelecimento de 
uma nova Ordem Econômica Internacional, com a repartição 
de ganhos entre toda a humanidade. Contudo, culminaram as 
negociações no acordo de que o pagamento das contribuições 
seria feito ao fundo por intermédio da Autoridade Marinha, 
com o intuito de distribuir a países em desenvolvimento de 
acordo com critérios equitativos, mas em especial atenção às 
necessidades dos países em desenvolvimento8.

Nessa toada histórica, percebe-se que a participação dos 
países sem litoral foi essencial para a formulação estratégica  
de uma política de repartição dos ganhos com espaço que estaria 
reservado, não fosse a extensão das respectivas plataformas 
continentais, ao patrimônio comum da humanidade, sendo de 
bom alvitre destacar que a referida contribuição teria o caráter 
de realizar justiça social, ao passo em que todos seriam bene-
ficiados com a eventual exploração econômica daquelas áreas.

Portanto, claro está que a contribuição do art. 82 foi criada 
como uma consequência lógica do princípio do patrimônio 
comum da humanidade, o qual deve ser compreendido como 
um princípio de direito internacional costumeiro, se não com-
preendido como uma norma peremptória de jus cogens.9

7	 CHIRCOP, Aldo; MARCHAND, Bruce A. op. cit., p. 287.
8	 CHIRCOP, Aldo; MARCHAND, Bruce A. op. cit., p. 292.
9	 “The Article 82 revenue-sharing provisions are clearly at least a partial application 

of the Common Heritage of Mankind principle which is in itself a well accepted 
principle of customary international law, if not indeed a peremptory norm of 
jus cogens.” ONG, David M. A Legal Regime for the Outer Continental Shelf? An 
Inquiry as to the Rights and Duties of Coastal States within the Outer Continental 
Shelf. (grifos do autor)
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Nesse modelo, presume-se que todos ganhariam: de um 
lado, o Estado Costeiro seria beneficiado pela possibilidade 
de explorar livremente os recursos não vivos da sua plata-
forma continental estendida, e, de outro, os demais países que,  
a despeito de não possuírem litoral e não terem a chance de se 
desenvolver por meio da exploração de recursos dessa ordem, 
poderiam usufruir de parcela da riqueza produzida em regime 
de patrimônio comum da humanidade.

2	 Caracteres Jurídicos da Contribuição Internacional 
pelo Uso da Plataforma Continental Estendida  
e Delimitação de sua Aplicação

Consoante previsto na Convenção das Nações Unidas 
sobre o Direito do Mar CNUDM (Convenção de Montego Bay),  
o Estado costeiro exerce poderes de soberania sobre a extensão 
do seu mar territorial, inclusive o espaço aéreo, leito e subsolo 
de referida porção marítima, de modo que o exercício daquela 
deve se dar em consonância com a Convenção e demais normas  
de direito internacional, para fins de exploração e aproveita-
mento, conservação e gestão dos recursos naturais com expressa 
finalidade10.

No que tange à Plataforma Continental, verifica-se a exis-
tência de direito de soberania sobre esta pelo Estado Costeiro 
correspondente, com o respectivo direito de exploração de seus 
recursos, consoante determinado na Convenção. De seu turno, 
em relação à Plataforma Continental estendida, compreende-se 

10	 BARJA, Sílvia Roxo. Tributação em Águas Marítimas e a Busca do Contribuinte 
por um Porto. In: MILLER, Thiago Testini de Mello; AMORIM, Luís Felipe Carrari 
de (Coords.). Direito Marítimo E Portuário: Estudos em Homenagem a Ruy de Mello 
Miller e Antonio Barja Filho. Santos, 2011. p. 93-108. Disponível em: <http://miller.
adv.br/wp-content/themes/mktvirtual/livros/direito-maritimo-e-portuario.pdf>, 
p. 95. Acesso em: 20 jan. 2015.
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que o Estado também terá direito de explorá-la de forma exclu-
siva, vigorando, entretanto, o regime de patrimônio comum da 
humanidade sobre seus recursos, sendo mister o pagamento 
de contribuição a ser paga sobre a produção respectiva, nos 
termos do art. 82.

Nesse contexto, far-se-á a análise da sua natureza jurídica 
e dos parâmetros de aplicação, no fito de facilitar a sua com-
preensão e execução de sua cobrança, tendo em vista reverter-se 
em benefício de toda humanidade.

2.1 Natureza Jurídica da contribuição: Royalty ou Tributo?

Deve-se perquirir se a contribuição em análise diria  
respeito a um tributo ou a um royalty, face ao seu caráter cogente 
criado pela regra internacional estudada, qual seja, a Convenção 
de Direito do Mar. Assim, a importância de se verificar qual  
a natureza jurídica desta reside no fato de ser imprescindível a 
delimitação do âmbito de imposição financeira da Organização 
das Nações Unidas a países signatários ou não da Convenção, 
na aplicação de ônus obrigacional pecuniário.

Verifica-se que o pagamento da contribuição internacional  
em lume se dá em virtude da utilização de região sujeita a 
patrimônio comum da humanidade, o que, analogamente ao 
direito interno, poderia ser denominado de receita originária 
da ONU, porquanto se trata de compensação pelo uso de patri-
mônio de todos e gerido pelo organismo anteriormente, que 
se assemelha ao Estado.

Nesse aspecto, usando como parâmetro a classificação do 
direito interno (Lei nº 4.320/64) de que a utilização de patrimônio 
próprio garantiria ao Estado o recebimento de receita originária, 
estando o tributo enquadrado como receita derivada, porque 
derivaria do patrimônio de outrem, como no caso do Imposto 
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de Renda, que deriva da aquisição de renda por outras pessoas, 
que não o próprio Poder Público, mais razoável seria considerar 
a contribuição em comento como royalty e não tributo.

Contrariamente a este entendimento, Nelson Fernando 
Coelho argumenta ser tributável a utilização da plataforma 
continental estendida, dando à contribuição a natureza de tributo, 
consoante se denota do seguinte trecho: “Os benefícios para o 
Estado que traz esse acrescento territorial, de largura máxima 
de 150 milhas, são tributáveis. A tributação exerce-se nos termos 
da Convenção que prevê de forma bastante imprecisa o modo 
de determinação quer do facto quer da matéria tributável.”11

A esse respeito, convém asseverar que royalty advém do 
termo royal, que, em inglês, significa real (de realeza) e era, origi-
nalmente, o direito que os reis tinham de receber compensação 
pela exploração dos recursos minerais em suas terras, sendo 
utilizado hodiernamente no Brasil na indústria do petróleo e gás 
natural, consoante os termos da Lei do Petróleo, lei nº 9.478/97.

Com efeito, na Indústria do petróleo e gás natural, paga-
mentos que são devidos como compensações pelo uso da  
propriedade, calculados como percentagem de produção com 
base em parcela de unidade produzida são chamados de royalties, 
o que constitui, em verdade, uma repartição pelo aproveita-
mento de um bem com o proprietário deste. Quando trata-se 
de atividades off shore (isto é, no mar), o proprietário do bem é 
frequentemente o Estado Nacional, representado pela União, de 
modo que o pagamento do royalty é devido àquele como condição  

11	 COELHO, Nelson Fernando. A Autoridade da Humanidade. Uma Análise à Proteção 
Institucional do Reduto Geográfico do Patrimônio Comum da Humanidade 
no Contexto Jurídico-Político do Fenômeno de Alargamento das Plataformas 
Continentais além das 200 Milhas Marítimas. Coimbra: Instituto Jurídico da 
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014, p. 16.
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de licença da produção12, ou, em outras palavras, é devido pelo 
uso ou exploração de bem do Poder Público para produzir bem 
com valor econômico que lhe traga vantagem comercial.

No direito brasileiro, a partir da análise da Lei do Petróleo 
(Lei nº 9.478/97) e da Lei nº 4.320/64, podemos afirmar que  
os royalties se constituem como compensação financeira devida 
pelos concessionários de exploração e produção de gás natural 
correspondente a um percentual entre 10% e 5% sobre o valor 
da produção de cada campo, a ser pago mensalmente à União. 
Considere-se ainda que é uma forma de apropriação por parte 
da sociedade de parcela dos lucros oriundos da exploração  
de recurso natural não renovável e escasso.

Segundo Rodrigo Valente Serra, a “[...] expressão royalties 
usualmente designa o fluxo de pagamentos ao proprietário de 
um ativo não renovável (material ou imaterial) que o cede para 
ser explorado, usado ou comercializado por outras empresas ou 
indivíduos.”13. Conforme Fernando Facury Scaff, o royalty “[...] 
seria o preço público pago ao proprietário do recurso natural 
não renovável que for extraído, inserido ou consumido por 
processo produtivo”14.

Portanto, traçando um paralelo entre o royalty que usual-
mente se cobra da exploração petrolífera no Brasil, a exploração 
dos recursos da plataforma continental estendida pelo Estado 
costeiro exige o pagamento de uma obrigação com natureza 

12	 International Seabed Authority Issues associated with the implementation of Article 82 of 
the United Nations Convention on the Law of the Sea. p. ; ill., map; cm. – (ISA technical 
study; no.4)

13	 SERRA, Rodrigo Valente. Desdobramento Espacial da Exploração e Produção de Petróleo 
no Brasil: Em Busca de um Nexo para a Distribuição dos Royalties entre os Municípios. 
Disponível em: <http://www.royaltiesdopetroleo.ucam-campos.br/arquivos/artigos/
artigo_anpur_2003.zip>. Acesso em: 20 jan. 2015.

14	 SCAFF, Fernando Facury. Royalties decorrentes da exploração de recursos naturais 
não renováveis: incidência e rateio federativo. Tese (Livre-Docência) Faculdade de 
Direito da Universidade de São Paulo, 2013, p. 137.
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de royalty à Autoridade dos Fundos Marinhos, levando em 
conta que este espaço, conforme já se disse alhures, caso não 
fosse demarcado como plataforma estendida, seria pertencente 
à Área, que, por sua vez, submete-se ao regime de patrimônio 
comum da humanidade.

Outrossim, o estabelecimento de um royalty é mais 
adequado para a Autoridade Marinha, enquanto órgão inter-
nacional, porque o tributo está relacionado ao exercício da 
soberania nacional para estabelecimento de obrigações pecu-
niárias oriundas do patrimônio dos contribuintes, enquanto 
que o “pagamento” ou a “contribuição” não denota a ideia de 
prerrogativa soberana, mas simplesmente transmite o sentido 
de uma obrigação internacional criada pelo uso de região 
originalmente de propriedade de toda a humanidade.

Assim, a obrigação financeira dos Estados costeiros não 
poderia ser considerada um tributo, e, se fosse, seria o primeiro 
tributo internacional. Ademais, segundo Chircop, o conceito de 
tributo é amarrado ao direito do soberano de cobrar dinheiro 
para apoiar os programas e serviços públicos e governamentais, 
bem como para impor o pagamento de tais verbas ao abrigo do 
poder legislativo, o que não está representado na contribuição 
delineada no art. 82 da Convenção.15

Nesse contexto, buscou-se traçar um paralelo entre a  
contribuição internacional, identificando nesta a natureza de  
compensação financeira, e, portanto, de royalty, com o royalty 
interno brasileiro que é pago pela exploração do petróleo e 
gás natural, previsto na Lei nº 9.478/98, porquanto ver-se-á  
que os recursos da Plataforma Continental do Brasil são, majorita-
riamente, de natureza petrolífera, e, desde 2007, com a descoberta  

15	 CHIRCOP, Aldo. “Operationalizing Article 82 of the United Nations Convention 
on the Law of the Sea: A New Role for the International Seabed Authority?”  
18 Ocean Yb 395-412 (2004), at 400.
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das jazidas presentes na camada do pré-sal, inclusive na 
Plataforma estendida, mister a averiguação de possível one
ração sobre a produção em tais campos por meio de um royalty 
interno e de um royalty externo, mormente a adoção do regime 
de partilha.

Demonstrada a natureza de royalty da contribuição inter-
nacional pelo uso da Plataforma Continental estendida, impres-
cindível a fixação de parâmetros de aplicação, face à ausência 
de regras claras na CNUDM que definam objetivamente alguns 
aspectos de sua cobrança, como a data limite para pagamento, os 
sujeitos passivos da obrigação, a base de cálculo para aplicação 
do percentual definido no artigo 82.2, dentre outros.

2.2 Sujeito Passivo da Contribuição

O royalty internacional, a teor da CNUDM, poderá ser 
cobrado de todos os Estados Costeiros que se utilizem da 
Plataforma Continental Estendida, isto é, além do limite de 
duzentas milhas náuticas, ainda que não signatários, tendo 
em vista a possibilidade de interpretação dessa como norma 
internacional costumeira.

Nesse aspecto, David Ong é categórico ao afirmar que o 
fato de os pagamentos, aparentemente, deverem ser recolhidos 
e administrados pela Autoridade Internacional do Mar, como 
principal órgão institucional responsável pela implementação 
do princípio do Patrimônio Comum da Humanidade, é uma 
forte evidência da execução parcial do princípio citado na área 
da Plataforma Continental estendida. Para o autor, à luz da 
aceitação generalizada do princípio do Patrimônio Comum da 
Humanidade, como evidenciado pela Assembleia Geral das 
Nações Unidas, em 1970, por meio de resolução aprovada sem 
dissidência, que o aplicou para o fundo do mar para além dos 
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limites de jurisdição nacional, é perfeitamente possível a inter-
pretação de que mesmo os Estados Não Partes da Convenção 
de 1982 estão vinculados à cobrança da contribuição.16

Desse modo, o raciocínio essencial que se deve fazer 
para definir quem seriam os sujeitos passivos da contribuição 
internacional é o de que vigora para a Área o princípio do 
patrimônio comum da humanidade, sendo de bom alvitre 
destacar que o espaço compreendido na plataforma continental 
estendida do Estado Costeiro estaria sujeita ao regime da Área, 
consoante alhures se assentou, cabendo, por consequência, a 
cobrança do pagamento de todos os Estados Costeiros que se 
utilizem da plataforma estendida.

Portanto, o titular da obrigação que deve figurar no 
polo passivo dessa relação jurídica, consoante destacado 
na Convenção, é o Estado Costeiro que possua Plataforma 
Continental estendida e, respectivamente, a explore, ainda que 
indiretamente, por meio de concessão ou outro instrumento 
jurídico previsto em seu direito interno, ainda que não seja 
signatário da Convenção.

Contudo, para fazer face a tal pagamento, o Estado muito 
provavelmente repassará o ônus pecuniário a quem diretamente 
explore aquele setor submerso nas águas marítimas, o que pode 
causar, no âmbito do direito interno, diversas celeumas rela-
cionadas aos impactos financeiros da cobrança da contribuição.

No que tange ao Brasil, em que a propriedade da Plata
forma Continental pertence à União, nos termos do art. 20, V, 
da Constituição Federal, deve esta realizar estudos econômicos 
para analisar o custo do repasse da contribuição aos particulares 
exploradores do espaço do pré-sal, que o farão por meio do 
regime de partilha da produção, como adiante ver-se-á, tendo 

16	 ONG, David M. A Legal Regime for the Outer Continental Shelf? An Inquiry as to the 
Rights and Duties of Coastal States within the Outer Continental Shelf.
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em vista que esse repasse pode desestimular o interesse de 
empresas potencialmente exploradoras, ainda mais a contar 
com o risco dos investimentos para a prospecção do petróleo 
na parte do pré-sal.

2.3 Sujeito Ativo e Responsabilidade pela Cobrança

Nos termos do art. 82.4 da Convenção de Direito do Mar,  
os pagamentos ou contribuições devem ser efetuados por 
intermédio da Autoridade, o que leva à compreensão de que  
corresponderia ao sujeito ativo da exação, sendo habilitada 
para efetuar a cobrança aos estados costeiros, e distribuí-los 
aos países em desenvolvimento.

Contudo, ao contrário do que ocorre no direito interno, 
mormente no direito brasileiro, em que o Estado possui aparato 
administrativo para efetuar a cobrança, inclusive judicial, das 
dívidas, a Autoridade, ao que parece, não se encontra habili-
tada ou suficientemente aparelhada para funcionar como um 
órgão de arrecadação pecuniária ou mesmo como um órgão 
de alocação de verbas para países em desenvolvimento.

O certo é que a Convenção deixa em aberto de que maneira 
a Autoridade faria essa cobrança, mesmo porque não existem 
normas claras e objetivas em relação à forma de coagir o Estado 
Costeiro a efetuar o pagamento ou mesmo modelos para averi
guação do montante devido, o que é objeto de discussões entre 
diversos autores especialistas no tema17.

O Estado, dentro de sua soberania e do poder extroverso 
que lhe é outorgado pela Constituição para criar e cobrar tribu-
tos e mesmo royalties dos que utilizem seu patrimônio (como 
a exploração de seu subsolo), possui diversos instrumentos  

17	 Dentre eles, Aldo Chircop e Michael Lodge.
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para estimular e/ou coagir o contribuinte a efetuar o pagamento 
das suas obrigações pecuniárias, sejam elas tributárias ou não, 
como no caso da inscrição do contribuinte na dívida ativa18, em 
caso de não pagamento de tributos, e a consequente impossi-
bilidade de firmar contratos com o Poder Público, nos termos 
do art. 29, III, da Lei de Licitações (Lei nº 8.666/93).

A Autoridade dos Fundos Marinhos, ao contrário, não 
possui qualquer desses instrumentos para estimular o paga-
mento ou aparato administrativo para executar o processo de 
cobrança, mesmo porque a Convenção não se preocupou em 
criá-los para dar efetividade ao artigo.

É essa também a conclusão presente no estudo técnico 
nº 4, da Autoridade dos Fundos Marinhos, na medida em que 
expressa a ausência de previsão na Convenção de poder da 
Autoridade para fazer autuações fiscais e, em consequência, de 
impor pagamentos. Conforme o referido estudo técnico, talvez 
a ideia de classificar pagamentos e contribuições em relação à 
produção de atividades dentro de jurisdição nacional, como 
fiscal, provavelmente teria sido muito novo e sem precedentes 
na época, ainda mais porque a Autoridade não é a beneficiária 
direta dos pagamentos e das contribuições, porquanto os paga-
mentos devem ser feitos por intermédio desta e não em seu favor.19

Outrossim, muito embora não seja a Autoridade a benefi
ciária das contribuições, mas o órgão interposto que teria a 
atribuição de receber os valores pagos e distribuí-los de acordo 

18	 Lei nº 4.320/64. Art. 39. Os créditos da Fazenda Pública, de natureza tributária ou não 
tributária, serão escriturados como receita do exercício em que forem arrecadados, 
nas respectivas rubricas orçamentárias. § 1º - Os créditos de que trata este artigo, 
exigíveis pelo transcurso do prazo para pagamento, serão inscritos, na forma da 
legislação própria, como Dívida Ativa, em registro próprio, após apurada a sua 
liquidez e certeza, e a respectiva receita será escriturada a esse título.

19	 International Seabed Authority. Issues associated with the implementation of 
Article 82 of the United Nations Convention on the Law of the Sea. (ISA technical 
study; no.4)
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com os critérios da Convenção, está claro que esta prevalece 
como sujeito ativo da obrigação, porquanto, em virtude da 
sua competência para tomar medidas para assegurar o cum-
primento de suas disposições e o exercício das funções de 
controle e regulamentação que lhe são conferidos, nos termos 
do artigo 153.5, da Convenção, teria a legitimidade para pleitear 
dos Estados Costeiros o pagamento do royalty fixado no art. 82, 
funcionando como verdadeiro “Fisco Internacional”.

Desse modo, a despeito de não haver um delineamento 
específico dos meios de execução do artigo 82 pela Autoridade, 
mister a utilização analógica do disposto no art. 157.2, que 
prevê os poderes subsidiários, compatíveis com a Convenção, 
que sejam implícitos e necessários ao exercício desses poderes 
e funções, no que se refere a atividades da Área, do que se 
denota a sua atuação administrativa-fiscal.

Assim, levando em consideração que a Convenção con-
fere à Autoridade poderes para a proteção da Área, no fito de 
assegurar a consecução do princípio do patrimônio comum 
da humanidade, e que a criação da contribuição pelo uso da 
plataforma continental estendida se deu com o mesmo intuito, 
não se pode negar a possibilidade de a Autoridade, diante do 
seu poder regulatório e protetivo, poder atuar como gestora 
fiscal, como uma espécie de órgão de arrecadação.

2.4 Prazo para Cobrança e Prazo para Pagamento

Consoante determinado pelo art. 82.2, a cobrança do 
royalty somente iniciará após os cinco primeiros anos de pro-
dução do sítio, iniciando a partir do sexto ano de exploração20.

20	 82. 2. Os pagamentos e contribuições devem ser efetuados anualmente em relação 
a toda a produção de um sítio após os primeiros cinco anos de produção nesse 
sítio. No sexto ano, a taxa de pagamento ou contribuição será de 1% do valor ou 
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A respeito do prazo para que a Autoridade venha dar 
início à cobrança, reside a dúvida no dies ad quem, isto é, na 
data inicial do chamado “período de graça”, para que sejam 
contados os cinco primeiros anos: se da efetiva ratificação 
da Convenção pelo Estado, se da data do reconhecimento da 
extensão dos limites da Plataforma Continental pela CLPC 
ou da data em que se der a primeira produção naquele sítio.

Segundo sugere Aldo Chircop, a intenção da Convenção 
ao conceder um período de graça para o início da cobrança da 
contribuição, é de que o Estado costeiro possa cobrir os custos 
com o seu investimento, já que, em parte, tais investimentos 
reverter-se-ão em benefício de toda humanidade, e não apenas do 
explorador, o que justificaria um estímulo ao seu investimento21.

Dessa forma, parece mais razoável a cobrança a partir 
do primeiro ano de produção, uma vez que uma investigação 
sobre o tipo de exploração a ser feita na Plataforma estendida 
pode durar anos de investimentos, e, em consequência, muitos 
milhões de dólares. Trata-se, destarte, de uma norma indutora, 
que procura incentivar a exploração da Plataforma Estendida 
de algum modo, e estimular a investigação científica no local, 
já que, de toda maneira, seus recursos serão, em parte, repas-
sados para toda a comunidade mundial.

Assim, a Convenção estabelece que, após o período de 
graça de cinco anos, isto é, a partir do sexto ano, seja pago o 
percentual de 1%, aumentando 1% em cada ano seguinte até 
o décimo segundo ano, e daí por diante será mantida em 7%, 
de maneira que, sendo gravosa a exação a partir do sexto ano, 

volume da produção no sítio. A taxa deve aumentar 1% em cada ano seguinte até 
o décimo segundo ano, e daí por diante deve ser mantida em 7%. A produção não 
deve incluir os recursos utilizados em relação ao aproveitamento.

21	 CHIRCOP, Aldo. Development of Guidelines for Implementation of Article 82. In: 
Implementation of Article 82 of the United Nations Convention on the Law of the 
Sea (ISA Technical Study n.12). International Seabed Authority Kingston.
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justificado está o entendimento de que somente deve começar a 
se contar o período de graça do primeiro ano de produção, por-
quanto o pagamento da contribuição pode onerar a exploração do 
campo, e, em consequência, desestimular a continuidade dessa.

Outra questão permeada de discussões e dúvidas é o prazo 
para pagamento pelo Estado Costeiro. Consoante previsto na 
Convenção, o pagamento do royalty deve se dar anualmente, 
entretanto, a ausência de uma data fixa para pagamento dá mar-
gem para variadas interpretações e, inclusive, manipulações da 
regra fiscal, de acordo com os interesses de alguns países costeiros.

Outrossim, levando em conta que a flutuação de preços 
de commodities produzidas nos sítios depende, na maior parte 
das vezes, de informações difundidas no mercado, que, por 
seu turno, podem ser apropriadas por países desenvolvidos, 
observa-se a possibilidade de prejuízo para Estados que não 
mantenham serviços de inteligência aptos a fornecer informa-
ções econômicas privilegiadas.

Além disso, a inexistência de normas precisas quanto 
à data de pagamento pode abrir margem para que cada país 
realize o pagamento de acordo com suas normas de direito 
financeiro internas, o que poderá causar desigualdade nos 
valores pagos pelos Estados costeiros, uma vez que os preços 
de minerais e hidrocarbonetos que geralmente são produzidos 
na plataforma estendida podem variar a cada dia.

Essa reflexão é feita também no estudo técnico nº 4, ela-
borado pela Autoridade dos Fundos Marinhos, em que se 
questiona a presença do termo anualmente. Para os elabora-
dores do referido estudo técnico, o significado de anualmente, 
que se refere à periodicidade, pode ser entendido como o ano 
civil (de janeiro a dezembro, segundo o calendário ocidental) 
ou exercício financeiro, que pode não coincidir, conforme as 
regras financeiras de cada país. Além disso, é provável que o 
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valor do pagamento ou volume da contribuição possa variar de 
ano para ano em resposta ao mercado e a outras condições, de 
modo que a grande flutuação dos preços dos hidrocarbonetos 
e de outras commodities minerais, bem como os valores em 
moeda forte nos últimos tempos, sugeriria a grande chance 
de ocorrerem problemas na aplicação prática do artigo 82.22

Dessa maneira, o calendário de pagamentos ou contri
buições poderia potencialmente e significativamente afetar o 
valor do pagamento ou da contribuição. Seria de suma impor-
tância para o Estado detentor de Plataforma Continental esten-
dida que a Autoridade chegasse a uma solução criando uma 
programação regular de pagamentos e contribuições, em vez 
de deixá-los para ser feita a qualquer momento, dentro de um 
período de doze meses.23

Propõe-se, dessa maneira, que o pagamento seja feito de 
acordo com o ano civil de cada país, na tentativa de padronizar 
o referido prazo, devendo ser cobrado em sistemática seme-
lhante à atual forma de cobrança relativa ao Imposto de Renda 
brasileiro, em que o fato gerador do royalty seria “complexivo” 
e presumidamente ocorrido em 31 de dezembro de cada ano, 
sendo cobrado de acordo com o valor da commodity naquela 
data, mas efetuado o pagamento posteriormente, após o levan-
tamento dos valores adquiridos com a produção e comprovação 
de tudo por meio de declaração modelo criada pela Autoridade, 
assim como existe a declaração de imposto de renda. Essa é uma 
proposta que visa a resolver o critério da data do fato gerador, 
sendo aplicado pela Autoridade Marinha quando da cobrança 
dos valores atinentes ao Royalty.

22	  International Seabed Authority. Issues associated with the implementation of 
Article 82 of the United Nations Convention on the Law of the Sea. (ISA technical 
study; no.4) p. 32.

23	 Op. Cit. (ISA technical study; no. 4). p. 32.
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2.5	 Valor do Royalty a ser Pago: Pagamento em Dinheiro  
ou em Espécie?

Consoante previsto no art. 82.2 da Convenção de Direito 
do Mar, o valor a ser pago pelo país será calculado em percen-
tual sobre a produção do sítio, sendo que, a partir do sexto ano 
de produção (após o período de graça), corresponderá a 1% do 
valor ou volume da produção no sítio, aumentando 1%, em cada 
ano seguinte, até o décimo segundo ano, devendo ser mantida, 
daí por diante, em 7%. Até aí estaria clara a disposição sobre 
o valor a ser pago pelo país, não fosse a dúvida que paira com 
relação à definição de “produção” do sítio.

Da leitura do artigo 82, percebe-se a ausência de respon-
sabilidade da Autoridade fixação da quantia precisa a ser paga 
a título de tal contribuição, do que ressai a possibilidade de 
haver norma implícita para que o Estado costeiro detentor de 
plataforma estendida faça a estimativa de sua produção, mesmo 
porque ele terá todas as informações precisas relativas a esta, 
de modo que o papel da Autoridade, nesse aspecto, seria muito 
mais de auditar os documentos apresentados como represen-
tativos da produção, do que de fazer o levantamento desta.

Esta função seria muito semelhante ao que ocorre no direito 
tributário brasileiro, em que cabe ao Fisco o papel de “homologar” 
o crédito de tributos sujeitos a lançamento por homologação, tendo 
o contribuinte o dever de realizar as obrigações acessórias no fito 
de munir a Autoridade das informações necessárias à cobrança 
do crédito, de modo que essa teria o direito de ser informada, 
inclusive, da metodologia contábil utilizada pelo Estado para se 
chegar ao valor preciso devido, em sua opinião.24

24	 Op. Cit. (ISA technical study; no.4) p. 29.
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Um outro problema que pode surgir, após a aferição do 
montante a ser pago, seria relativo a qual moeda seria utili-
zada para tanto, face à ausência de regramento na Convenção, 
devendo a Autoridade definir uma moeda padrão para tanto, 
no fito de evitar desigualdade entre os obrigados ao pagamento. 
Atualmente, como a maior parte da exploração contida nas 
plataformas continentais refere-se ao petróleo, e tendo em vista 
que se convencionou fixar o preço do barril do petróleo em 
dólares, entendemos razoável ser esta a moeda escolhida, para 
facilitar a execução do pagamento, mesmo porque, no mercado 
internacional, a própria contabilidade das empresas é feita, na 
maior parte das vezes, utilizando-se a moeda americana.

Da mesma forma, se o Estado detentor de plataforma 
estendida decide efetuar o pagamento em espécie, isto é, in 
natura, por meio de percentual do volume do recurso produzido, 
estaríamos diante de outro problema prático de aplicação, qual 
seja, a tomada de providências para o recebimento do recurso, 
como a necessidade de transporte e mecanismos de gestão de 
risco, como os seguros.

Como a Convenção não trata da responsabilidade pelo 
transporte e pelos seguros inerentes ao produto a ser pago 
para a Autoridade, acreditamos que o custo com esses deve ser 
abatido do valor correspondente, ficando, entretanto, a cargo 
do Estado Costeiro providenciar para que o produto chegue 
às mãos da Autoridade.25

Contudo, ao que parece, a despeito de tal possibilidade 
na Convenção, não se afigura muito prático imaginar que a 
Autoridade receba o produto da exploração e o comercialize, 
de maneira que entendemos ser viável e razoável que ela 
crie óbices à entrega in natura, principalmente porque, em 
época de eventual sobreposição da oferta em detrimento da 

25	 Op. Cit. (ISA technical study; no.4) p. 31.
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demanda, o Estado que fizer uso desta poderá se beneficiar, 
ficando a Autoridade com um grande problema em suas mãos, 
o de comercializar mercadoria, além de todas as funções que 
lhe são inerentes.

2.6	 Isenção para Países em Desenvolvimento:  
a Questão do Brasil

Segundo o art. 82.3 da Convenção, um Estado em desen-
volvimento que seja importador substancial de um recurso 
mineral extraído da sua plataforma continental fica isento 
dos pagamentos ou contribuições em relação a esse recurso 
mineral. Mas a despeito da clareza do regramento contido no 
presente enunciado, resta dúvida se a presente isenção seria 
aplicável ao Brasil.

A análise de tal dispositivo e a consequente aplicação 
ao Brasil deve se centrar em dois pontos essenciais, quais 
sejam: a definição do país como “em desenvolvimento”, e a 
sua classificação como importador “substancial” do petróleo, 
que seria o produto essencialmente extraído da plataforma 
continental estendida, face à descoberta de sua presença na 
camada do pré-sal.

A esse respeito, cingimo-nos à reflexão de que, segundo o 
PNUD (Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento), 
o Brasil atualmente ocupa a 79ª posição no ranking26 de índice 
de desenvolvimento humano do mundo, o que nos leva à con-
clusão de que esse se encaixa na locução “em desenvolvimento”, 
restando saber se é importador substancial do produto.

Para efeitos desse trabalho, compreenderemos que seria 
importador substancial do produto o país que, a despeito de 

26	 Disponível em: <http://www.pnud.org.br/atlas/ranking/Ranking-IDH-Global-2013.
aspx>. Acesso em: 20 jan. 2015.
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eventual produção do mesmo, importe mais de metade do 
total produzido.

Conforme dados da Administração de Informação de 
Energia,27 o Brasil sequer aparece entre os quinze maiores 
importadores do mundo. Além disso, segundo dados do 
Ministério de Minas e Energia, o Brasil importou, em 2013, cerca 
de 148 milhões de barris de petróleo, o que, comparado com  
a produção total do bem, no mesmo ano, que foi de 738.714.570,9, 
corresponderia a 20% de importação, não se afigurando razoá-
vel classificá-lo como um importador substancial do produto 
explorado na Plataforma Continental estendida, não chegando 
a ser beneficiário da isenção prevista no art. 82.3.

Após essas definições, questiona-se se a aplicação dos 
termos se refere à situação do país à época da pactuação da 
Convenção, ou se a previsão aplica-se à situação posterior, como 
no caso do Brasil, que contou com a descoberta de jazidas de 
petróleo na camada do pré-sal, em 2006, mormente na área da 
plataforma continental estendida, e, por isso, passaria a não 
mais ser importador “substancial” deste bem mineral. Para 
elucidar a questão de forma pormenorizada, reconhece-se  
que caberia a avaliação do sentido e da finalidade do referido 
dispositivo da Convenção, o que não é objeto essencial do 
trabalho, de maneira, que, em uma visão de que a regra vige 
para o momento em que for aplicada, pode-se compreender 
que o Brasil, não sendo atualmente importador substancial do 
petróleo, estaria abarcado pela obrigatoriedade de pagamento 
da contribuição.

Saliente-se, outrossim, que tal visão analisa simploria-
mente a questão fática da importação substancial em relação 
ao numerário importado, mas sequer adentra na análise da 

27	 Disponível em: <http://exame.abril.com.br/economia/noticias/os-15-grandes-
-importadores-de-petroleo-no-mundo-ate-agora>. Acesso em: 20 jan. 2015.
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finalidade essencial de tal previsão na Convenção, deixando 
de se fazer uma perquirição profunda sobre o objetivo que se 
pretende atingir com o dispositivo, visto que não é esse o objeto 
essencial do trabalho, conforme assentou-se anteriormente.

2.7	 Impacto do Royalty Internacional na Exploração  
do Petróleo da Camada Pré-sal  
na Plataforma Continental Estendida do Brasil

Como delineado em linhas anteriores, devemos com-
preender que a obrigatoriedade do Estado costeiro de pagar o 
royalty internacional recai sobre a exploração da Plataforma 
Continental estendida, o que, no Brasil, corresponde à exploração 
da camada do pré-sal, pois que verificado que o recurso mineral 
abundante na plataforma estendida brasileira seria o petróleo.

Para que se pudesse realizar o pleito de extensão da 
Plataforma Continental e, dessa forma, explorar a camada 
pré-sal, consoante preleciona Alexandre Pereira Silva, o Brasil 
– por iniciativa da Comissão Interministerial para os Recursos 
do Mar (CIRM) e da Marinha – vem desenvolvendo um amplo 
programa de aquisição, processamento e interpretação de dados 
geofísicos e batimétricos, com o propósito de estabelecer os 
limites exteriores da plataforma continental. Esse programa, 
denominado Plano de Levantamento da Plataforma Continental 
Brasileira (LEPLAC) – instituído pelo Decreto nº 98.145, de 15 de 
setembro de 1989 – foi desenvolvido ao longo de dezoito anos 
(1986-2004) pela – Diretoria de Hidrografia e Navegação da 
Marinha e contou com o apoio técnico e científico da Petrobras.28

28	 SILVA, Alexandre Pereira. Brasil e Canadá na Convenção das Nações Unidas Sobre 
o Direito do Mar: os esforços brasileiros e canadenses para aumentarem suas 
plataformas continentais. Revista Política Hoje, v. 21, n. 1, 2012. p. 302.
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O Brasil fez o pedido de extensão da plataforma conti-
nental e, em 2007, a CLPC apresentou reconhecimento 771 mil 
km² como parte da plataforma continental estendida brasileira, 
deixando de fora aproximadamente 190 mil km² do pedido 
brasileiro original, localizados nas cadeias Norte-Brasileira 
e Vitória-Trindade, na margem continental sul e no Cone  
do Amazonas29.

O interesse do Brasil em aumentar o limite de sua plata
forma continental está intimamente relacionado ao fato de que 
pesquisas indicam que as maiores reservas de petróleo estejam 
na plataforma continental, em águas profundas e ultrapro
fundas, face ao acúmulo de sedimentos de origem continental, 
ricos em minerais e em matérias orgânicas30, de maneira que o 
próprio interesse dos países costeiros em aumentar os limites 
de suas plataformas continentais, foi aumentando na mesma 
proporção em que pesquisas indicavam a existência de petróleo 
nessa camada.

No ano de 2006, a Petrobras descobriu petróleo na camada 
pré-sal, isto é, abaixo de espessa camada de sal ao longo de 
oitocentos km na costa brasileira, incluindo-se as bacias sedi-
mentares do Espírito Santo, de Campos e de Santos, ocasio-
nando novas reflexões sobre o regime de exploração do subsolo,  
e provocando discussões sobre a legitimidade constitucional do 
regime de concessões instituído com a Emenda Constitucional 
nº 09/95 e com a Lei do Petróleo, Lei nº 9.478/9731.

29	 PAIM, Maria Augusta. A Expansão da Amazônia Azul: A Plataforma Continental 
do Brasil além das 200 Milhas Náuticas. In: BEIRÃO, André Panno; PEREIRA, 
Antônio Celso Alves (Orgs.). Reflexões sobre a Convenção do Direito do Mar. Brasília: 
FUNAG, 2014. p. 335.

30	 PULVENIS, Jean-François. Le plateau continental: definition et regime des resources. 
In: DUPUY, René-Jean; VIGNES, Daniel. (Orgs.). Traité du nouveau droit de la mer. 
Paris/Bruxelas: Econômica/Bruylant, 1985, p. 275-336, p. 280.

31	 BERCOVICI, Gilberto. Direito Econômico do Petróleo e dos Recursos Minerais. São 
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 314.
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No regime instituído pela Lei nº 9.478/97, a propriedade 
do petróleo extraído passaria às mãos do concessionário, que 
compensaria a União por meio do pagamento de participa-
ções governamentais, como bônus de assinatura, participação 
especial e royalties.

O percentual devido desses royalties seria fixado pela 
Agência Nacional do Petróleo – ANP –, levando-se em conta 
as variáveis de risco geológico e de produtividade esperada, o 
que constará do edital de licitação e do contrato de concessão.  
Os valores dos royalties arrecadados são distribuídos às uni
dades federativas, segundo critérios estipulados na Lei 9.478/97. 
Dessa forma, além dos tributos federais, estaduais e munici-
pais, exigíveis de todas as empresas que operam sob as leis 
brasileiras, os concessionários das atividades de produção de 
petróleo e gás natural são responsáveis pelo pagamento de 
uma compensação financeira, que reflita a produção do bloco 
explorado, de acordo com os preços de mercado.

A Lei 2.004 de 03 de outubro de 1953, que estatuiu a 
Petrobras, introduziu em nosso ordenamento o pagamento de 
royalties. Estabeleceu-se, àquela época, que 4% sobre o valor da 
produção terrestre de petróleo e gás seriam pagos aos Estados 
e 1% aos Municípios em cujo território se realizasse a lavra de 
petróleo e gás natural. Após isso, a Lei 7.453, de 27 de dezembro 
de 1985, considerou também sujeitos a royalties, no porcentual 
de 5%, o petróleo e o gás natural extraídos da plataforma conti
nental, dos quais 1,5% caberiam aos Estados confrontantes com 
os poços produtores, 1,5% aos Municípios também confrontantes 
com os poços produtores e suas respectivas áreas geoeconô
micas, 1% ao Ministério da Marinha, para atender aos encargos 
de fiscalização e proteção das atividades econômicas das áreas 
marítimas produtoras, e 1% constituiria um Fundo Especial 
distribuído entre todos os Estados e Municípios da Federação.
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Mais adiante, a Lei 7.990, de 28 de dezembro de 1989, alte-
rou a distribuição, ao incluir como beneficiários dos royalties os 
Municípios onde se localizavam as instalações de embarque 
ou desembarque de petróleo ou de gás natural.

De seu turno, a Lei nº 9.478, de 06 de agosto de 1997, man-
tém a alíquota básica dos royalties em 10%, além dos critérios 
de distribuição aos Estados, Municípios e Ministérios para a 
parcela dos royalties até 5% e introduziu uma nova forma de 
distribuição para a parcela dos royalties excedente a 5%.

Portanto, essa Lei praticamente dobrou a arrecadação 
de royalties ao ampliar a alíquota básica dos royalties, além de 
instituir o Ministério de Ciência e Tecnologia como beneficiário 
de 25% da parcela dos royalties excedente a 5%, deixando claro 
a diretriz de fomento à ciência e tecnologia.

Contudo, a despeito de eventual aumento na arrecadação 
dos royalties, a descoberta do pré-sal, como dito alhures, acen-
tuou a necessidade de se repensar a política de exploração do 
petróleo, porquanto o regime de livre mercado estabelecido 
pela Emenda Constitucional nº 09/95 parecia se distanciar dos 
interesses sociais.

Assim, com base na concepção de que o papel do Estado 
seria central para a política energética em geral, e, em particular, 
no setor de petróleo, servindo para coibir o poder econômico 
dos grandes oligopólios, garantir a exploração não predatória 
das jazidas e defender o interesse da coletividade, além de atuar 
de forma estratégica, militar e economicamente, controlando 
o suprimento de petróleo e derivados32, foi criada, em 2010, a 
Lei da Partilha dos Royalties do Petróleo, Lei nº 12.351.

32	 CAMPOS, Adriana Fiorotti Apud BERCOVICI, Gilberto. Direito Econômico do 
Petróleo e dos Recursos Minerais. São Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 314.
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Nessa lei, foi estabelecido como critério de seleção o da 
oferta de maior excedente em óleo para a União, sendo parcela 
da produção a ser repartida entre a União e o contratado, de 
maneira que a propriedade do petróleo extraído na camada 
do pré-sal continua sendo da União, nos moldes dos artigos 
20, IX e 177 da Constituição Federal.

Com isso, o Estado readquire o controle sobre o plane
jamento do setor do petróleo e gás natural e passa a celebrar os 
contratos em nome da União, cuja gestão cabe à PPSA (Empresa 
Brasileira de Administração de Petróleo e Gás Natural S.A. – Pré-
Sal Petróleo S.A), a qual, por sua vez, é integrante obrigatória de 
todos os consórcios de exploração, seja com a Petrobras, isola-
damente, seja em conjunto com a Petrobras e outros licitantes.33

Por seu turno, a Petrobras será operadora de todos os 
blocos contratados sob o regime de partilha de produção, com 
participação mínima assegurada de 30% nos consórcios de 
exploração, de modo que tal contrato terá a natureza jurídica 
de cessão onerosa, tendo como intuito antecipar o usufruto dos 
benefícios representados pelo Pré-sal (antecipação de receita da 
União) e dotar a Petrobras de recursos necessários ao desem-
penho do papel central a ela atribuída pelo regime de partilha 
de produção em áreas do Pré-Sal e em áreas estratégicas, bem 
como para o pagamento das áreas objeto da cessão onerosa e 
para os investimentos correspondentes nessas áreas.34

Nesse sentido, percebe-se que a partir da instituição do 
regime de Partilha do Pré-Sal, o particular contratado, por atuar 
na exploração do pré-sal por sua conta e risco, além de estar 
obrigado ao pagamento dos royalties, também terá a obrigação 

33	 BERCOVICI, Gilberto. Direito Econômico do Petróleo e dos Recursos Minerais. São 
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 322.

34	 Disponível em: <http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/
estnottec/tema16/2011_907.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2015.
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de repartir a produção com a União, e a Petrobras, por força 
da Lei nº 12.276/2010, deverá efetuar o pagamento de royalties, 
em razão da cessão onerosa que lhe é atribuída.

Portanto, pode-se concluir que, em um contrato de explo-
ração de petróleo na camada do pré-sal, figurarão, necessa-
riamente, três partes, quais sejam, a PPSA, a Petrobras, e a 
empresa privada vencedora da licitação para explorar o lote, 
de maneira que à Petrobras cabe o pagamento de royalties pelo 
uso da plataforma continental, que é de propriedade da União, 
e ao particular a repartição da sua produção e o pagamento dos 
royalties. Entretanto, em nenhuma das leis brasileiras criadas 
a partir da instituição do regime de partilha do pré-sal, foi 
mencionada a obrigação de se pagar o royalty internacional 
pelo uso da Plataforma Continental Estendida.

Desse modo, questiona-se: embora perante a Autoridade 
dos Fundos Marinhos a responsável jurídica pelo pagamento 
previsto no art. 82 seja a União, enquanto sujeito passivo da 
contribuição, sobre quem ela recairia de fato, isto é, qual o 
impacto financeiro desta obrigação na exploração do pré-sal 
brasileiro?

Essa questão não tem como ser resolvida de maneira sim-
ples, haja vista que, de uma forma ou de outra, a repercussão 
fática relativa ao pagamento do royalty internacional acaba 
influenciando o valor final da commoditie, e, em consequência, 
afetando o preço final do produto. Dessa maneira, ainda que 
se estipule no Brasil, por meio de lei, a obrigação de o explo
rador do pré-sal efetuar o correspondente pagamento do royalty 
internacional à União, que o repassaria à Autoridade, quem 
paga a conta mesmo é o consumidor, uma vez que a compo
sição do preço do produto, para quem o comercializa, forma-se 
por meio da fórmula básica de custos mais margem de lucro.
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Outro ponto questionável seria: a obrigação de pagar o 
royalty internacional sobre a empresa privada não seria capaz 
de gerar desigualdades injustificáveis entre empresas, ainda 
mais levando em conta o risco inerente à própria exploração do 
pré-sal na Plataforma Continental Estendida? E, por fim, para 
fomentar a discussão, lança-se a dúvida sobre se a estipulação 
de critérios muito onerosos à livre iniciativa poderia ser um 
fator de diminuição da competitividade do Estado Costeiro, 
porquanto a estipulação da obrigação à empresa privada explo-
radora poderia afugentar investidores naquela região.

Quanto à primeira pergunta, somente uma aferição empí-
rica quanto à produtividade da área seria capaz de respondê-la, 
pois, a contar que o Canadá vem dando conta de estabelecer 
seu domínio exploratório na sua plataforma estendida, pode-se 
presumir que a lucratividade da região pode ser ainda maior, 
o que justificaria a estipulação da exação e não seria fator de 
desigualdade entre exploradores da Plataforma Continental 
normal e da estendida. Já em relação ao segundo questiona-
mento, para as empresas investidoras no setor, tendo em vista o 
enorme vulto dos custos de produção, a estipulação da obrigação 
prevista no art. 82 ao explorador da plataforma estendida pode 
não representar grande óbice ao investimento, mas é um custo 
que deve ser efetivamente calculado pelo Estado Costeiro ao 
estabelecer as obrigações pecuniárias do explorador, tendo em 
vista que, em alguns anos, a cobrança do royalty internacional 
será uma realidade.

2.8 Destinação e distribuição da Contribuição

Nos termos do art.82.4 da Convenção, a Autoridade distri
buirá os recursos arrecadados com o royalty entre os Estados 
Partes na presente Convenção na base de critérios de repartição 
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equitativa, levando em conta os interesses e as necessidades 
dos Estados em desenvolvimento, particularmente entre eles, 
os menos desenvolvidos e os sem litoral.

Clara está, assim, a aplicação do princípio do patrimônio 
comum da humanidade no que diz respeito à distribuição 
equitativa dos recursos arrecadados pela Autoridade, contudo, 
paira a dúvida em relação aos critérios para essa distribuição.

Segundo o art. 160.2, alínea f, “i”, da Convenção, cabe à 
Assembleia examinar e aprovar as normas, os regulamentos e 
procedimentos sobre a distribuição equitativa das contribuições 
feitas conforme o Artigo 82, tendo particularmente em conta os 
interesses e as necessidades dos Estados em desenvolvimento 
e dos povos que não tenham alcançado a plena independência 
ou outro regime de autonomia.

Nesse aspecto, verifica-se a importância da averiguação 
das necessidades de cada país destinatário da receita arrecadada 
com a contribuição, entretanto, como a Convenção silencia, 
apesar de ser realizado estudo técnico para tanto, conclui-se 
que não há uma forma precisa de se exigir do país que este 
aplique a verba repassada pela Autoridade às necessidades 
elencadas como hábeis a justificar a destinação.

Por outro lado, a obrigação de aplicar nos programas 
indicados pela Autoridade, parece um exercício de violação 
da soberania do país, mas parece evidente que haveria possi-
bilidade de a Autoridade fixar critérios com base no compro-
metimento do país em dar cumprimento ao objetivo fixado na 
Convenção baseado em aplicações pretéritas da verba, o que, 
nesse ponto, não seria uma violação à soberania do país, mas 
tão somente um exame da credibilidade do mesmo no cumpri
mento das finalidades internacionalmente fixadas, para o bem 
da humanidade.
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Considerações Finais

Consoante visto no presente trabalho, a contribuição 
internacional criada pela Convenção de Montego Bay, em seu 
artigo 82, visa a dar cumprimento ao princípio do patrimônio 
comum da humanidade, o que fora advogado, inicialmente, 
pelo representante diplomático Avid Pardo, de modo que 
os países em desenvolvimento possam usufruir dos ganhos  
obtidos com a exploração dos recursos não vivos na Plataforma 
Continental Estendida.

Nesse sentido, verifica-se que a referida contribuição possui  
a natureza de royalty internacional, e não tributo, podendo ser 
cobrada de todos os Estados Costeiros que se utilizem de recur-
sos em área além das duzentas milhas marítimas, ainda que 
não signatários da Convenção, por poder ser interpretada como 
um instrumento de direito costumeiro internacional do Mar.

A Autoridade dos Fundos Marinhos, apesar de não ser 
a destinatária dos recursos, possui a responsabilidade pelo 
seu recolhimento, podendo se utilizar dos poderes que lhes 
são inerentes para fazer cumprir a obrigação, funcionando 
como um verdadeiro “Fisco internacional”. O prazo para 
cobrança do royalty deve ultrapassar o período de graça, o qual,  
conforme concluiu-se, inicia com a primeira produção no sítio, 
e o período de pagamento, não obstante tenha a obrigatoriedade 
de se dar anualmente, deve ser fixada de acordo com o ano civil, 
acompanhando, como sugestão, a sistemática do pagamento 
do imposto de renda brasileiro, que tem como fato gerador 
presumido o dia 31 de dezembro de cada ano, e apuração do 
montante devido de acordo com a declaração anual, o que 
poderia ser procedido pela autoridade.
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Também se viu, de modo perfunctório, que, aparente-
mente, o Brasil não faz jus à isenção do pagamento da contri
buição, por não figurar como importador substancial do produto 
explorado na plataforma estendida, qual seja, o petróleo, e no 
que tange ao impacto do royalty no pré-sal brasileiro, inexiste 
lei brasileira prevendo a obrigação de pagar a obrigação, do que 
se dessume que poderia haver a sua atribuição ao particular 
explorador, diante do regime de partilha, mas que, no fim 
das contas, quem pagaria pelo ônus do royalty internacional 
seria o consumidor brasileiro, a quem é repassado o custo pela 
exploração do petróleo, devendo, assim, as regras atinentes à 
obrigação serem bem pensadas de modo a estimular os inves-
tidores a continuarem buscando explorar a área do pré-sal, e 
tornando o Brasil um país competitivo, a despeito de tal exação.

Por fim, verificando que a destinação das receitas arreca-
dadas com o royalty cumpre o princípio do patrimônio comum 
da humanidade, sua distribuição deve observar critérios que 
atentem para as necessidades dos países em desenvolvimento ou 
daqueles que não possuem autonomia, no fito de que os recur-
sos obtidos nessa região se revertam da melhor forma possível, 
para o benefício de todos, tratando os desiguais desigualmente, 
o que significa a forte possibilidade de maior direcionamento 
dos recursos para os países menos abastados.
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Resumo: O artigo inicia abordando a Convenção da Haia sobre 
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Crianças de 1980 
como forma de superação dos mecanismos tradicionais do direito 
internacional privado para resolver casos de litígio internacional em 
que um dos responsáveis parentais desloca-se para outro país com a 
criança e viola direito de guarda do outro responsável. Analisa-se o 
mecanismo de cooperação inserido na Convenção, em que se deter-
mina o retorno imediato da criança para o local de sua residência 
habitual para que a autoridade judiciária dessa localidade resolva a 
questão da guarda, e as exceções a esse retorno pela autoridade local. 



A Contribuição dos Processos de Integração... 

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

372

Sob essa perspectiva, analisa-se a efetividade da resolução de casos 
nessa temática e, em seguida, na segunda parte, propõe-se analisar 
se os processos de integração, com legislações próprias, contribuíram 
para a resolução dos casos de subtração internacional, conferindo 
maior confiabilidade aos mecanismos de circulação de decisões 
entre os tribunais. Examina-se o contexto da União Europeia, com 
intensa normativa comum sobre casos de direito de família, inclusive 
com a participação da Corte Europeia de Direitos Humanos, para 
compará-lo ao Mercosul, em que não se verifica mecanismos de 
integração aptos para aprimorar a solução de litígios. Em conclusão, 
salienta-se que a Convenção da Haia é melhor cumprida em um 
ambiente de integração jurídica e econômica, com a possibilidade 
de instrumentos outros, como normativas comunitárias e acesso a 
tribunais internacionais.

Palavras-chave: Convenção da Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro 
Internacional de Crianças. Direito Internacional Privado. Cooperação. 
União Europeia. Mercosul.

Abstract: The article starts by approaching the 1980 Hague Convention 
on the Civil Aspects of International Child Abduction as a way of 
overcoming the traditional mechanisms of private international law 
to resolve international law disputes in which one parent (taking-
-parent) moves to another country and violates custody rights of 
the other parent. The cooperation mechanism in the Convention 
that determines immediate return to the habitual place of resi-
dence so that the judicial authority of that location can resolve the 
question of custody is analyzed, as well as the exceptions to this 
return by the local authority. From this perspective, the effective-
ness of dispute resolution in this theme is analyzed, and then, in 
the second part, it is proposed to examine whether the integration 
processes, with their own legislation, contributed to the resolution 
of cases of international abduction, providing greater reliability in 
the circulation mechanisms of decisions between the courts. The 
context of the European Union, with intense common rules on cases 
of family law, including the participation of the European Court of 
Human Rights, is compared to Mercosur’s, in which are not found 
integration mechanisms able to improve the dispute resolution. In 
conclusion, it is noted that the Hague Convention is best executed in 
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a legal and economic integration environment, with the possibility 
of other instruments, such as Community regulations and access 
to international courts.

Keywords: Hague Convention on the Civil Aspects of International 
Child Abduction. Conflict of Law. Cooperation. European Union. 
Mercosur.

Introdução

Os processos de integração traduzem a busca, pelos paí-
ses envolvidos, por um espaço de maior interação econômica, 
com aumento das trocas mercantis e facilidades no tráfico do 
comércio. Entretanto, embora tenham nascido de uma pro-
posta econômica, certo é que, para que o próprio comércio 
seja fortalecido, é necessária maior aproximação política e 
harmonização das legislações dos países-membros.1 Essa har-
monização pode ser buscada pelos próprios atores dos proces-
sos de integração, ou por organizações internacionais criadas 
para este fim2. Não obstante o aumento do tráfico econômico, 

1	 MONACO, Riccardo. Comparaison et rapprochement des législations dans le 
marché commun européen. Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, v. 12,  
n. 1, p. 64-65, janv./mars 1960; SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Métodos de 
harmonização legislativa na UE e no MERCOSUL: uma análise comparativa. In: 
BASSO, Maristela (Coord.). MERCOSUL, seus efeitos jurídicos, econômicos e políticos 
nos Estados-membros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 123; CASELLA, 
Paulo Borba. Modalidades de Harmonização, Unificação e Uniformização do 
Direito. In: CASELLA, Paulo Borba; ARAÚJO, Nádia de (Coord.). Integração Jurídica 
Interamericana, as Convenções Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) 
e o Direito Brasileiro. São Paulo: LTR, 1998. p. 77-105.

2	 A busca por normas comuns pode ocorrer por meio de tratados ou convenções 
internacionais em que os próprios Estados são protagonistas e propulsores desse 
processo, e/ou por meio de leis modelo e convenções modelo elaboradas por orga-
nizações internacionais, seja de caráter intergovernamental, como a Conferência 
da Haia, ou de caráter privado, como o UNIDROIT.
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a aproximação dos países acabou por facilitar o deslocamento 
de pessoas e negócios, aumentando, assim, os casos de direito  
internacional privado3.

Nesse contexto, houve um incremento dos casos de famílias 
de múltiplas nacionalidades, formadas por indivíduos que se 
deslocam de seu país original para residir em outro Estado, da 
nacionalidade do outro cônjuge/companheiro ou, ainda, para 
um terceiro Estado. Muitos países, como o Brasil, possuem 
norma defasada para tratar do tema, com elemento de conexão 
rígido, direcionando uma única norma para tratar de todos os 
aspectos relacionados ao direito de família. Nesse sentido, a 
norma do art. 7º da Lei de Introdução às Normas de Direito 
Brasileiro (Decreto-lei 4657/42): “A lei do país em que domici-
liada a pessoa determina as regras sobre o começo e o fim da 
personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família.”

Mesmo sem adentrar a discussão sobre o elemento de 
conexão mais adequado entre nacionalidade e domicílio4, certo 
é que essas soluções apresentam pouca efetividade na reso-
lução de casos mais complexos, como na disputa entre pais 
quanto à questão relativa ao sequestro internacional de crianças5. 

3	 O DIPr tem sua razão de ser em virtude da diversidade de ordenamentos jurí-
dicos próprios a cada Estado, buscando-se para cada caso a sua sede – elemento 
de conexão – o que determina qual o ordenamento jurídico deverá ser aplicado. 
SAVIGNY, Friedrich Karl von. Traité de droit romain. Traduit par Charles Guenoux. 
Paris: Firmin Didot Frères Libraires, 1851. p. 118.

4	 No século XIX, os doutrinadores discutiam qual o elemento de conexão mais ade-
quado para tratar do direito de família, entre nacionalidade e domicílio. Enquanto 
Savigny defendia o domicílio, adotado no Brasil após 1942, Mancini filiava-se à 
nacionalidade. Cf. VALADÃO, Haroldo. Direito internacional privado. v. I. 5. ed. Rio de 
Janeiro: Freitas Bastos, 1980. p. 128; DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 
4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 127. A teoria de Mancini está diretamente 
relacionada à sua atividade política, como forma de contribuir para a unificação 
da Itália. Nesse sentido está a sua ênfase no princípio da nacionalidade.

5	 No inglês, é utilizada a expressão abduction. Quando da tradução, utilizou-se a 
palavra sequestro. No entanto, este sequestro em nada se relaciona com os aspec-
tos penais, e sim designa o deslocamento ou retenção por um dos genitores, sem 
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Embora a expressão seja objeto de múltiplas críticas, preferindo 
alguns autores utilizar subtração,6 o termo designa o desloca-
mento ilícito do menor de 16 anos7, por um dos pais a outro 
país, normalmente o de sua nacionalidade, violando direito de 
guarda ou de visitação do outro genitor.

Pensando na rápida solução desses conflitos, a Conferência 
da Haia, organização intergovernamental8 que engloba 71 países 
e União Europeia, elaborou a Convenção sobre os Aspectos 
Civis do Sequestro Internacional de Crianças em 1980, com 
regras próprias, buscando a prevenção e resolução desses 
litígios, com entrada em vigor no Brasil em 2000, por força do 
Decreto n. 3.413/00. É importante consignar que esta Convenção 
procura, por meio de normas próprias do direito internacional, 
apresentar uma solução para a questão envolvendo o desloca-
mento ou a retenção ilícita de uma criança para outro Estado 
também parte da Convenção.

autorização do outro. No presente estudo, utiliza-se subtração como sinônimo 
de sequestro. Cf. MARTINS, Natalia Camba. Subtração internacional de crianças: as 
exceções à obrigação de retorno previstas na Convenção de Haia de 1980 sobre os 
aspectos civis do sequestro internacional de crianças – interpretação judicial da 
adaptação da criança. Curitiba: Editora CRV, 2013. p. 30.

6	 Ibid., p. 20.
7	 A Convenção utiliza a expressão criança englobando também o adolescente, cor-

roborando a ideia de que a definição do Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 
2º) é uma definição própria: “Art. 4º: A Convenção aplica-se a qualquer criança 
que tenha residência habitual num Estado Contratante, imediatamente antes da 
violação do direito de guarda ou de visita. A aplicação da Convenção cessa quando 
a criança atingir a idade de dezesseis anos.”

8	 A Conferência da Haia de Direito Internacional Privado é uma organização 
intergovernamental que tem por finalidade trabalhar para a unificação progres-
siva das regras de direito internacional privado. No âmbito desta organização 
foram concluídas, de 1951 a 2007, trinta e nove instrumentos internacionais 
sobre várias áreas do direito internacional privado. Cf. HAGUE CONFERENCE 
ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Home. Disponível em: <www.hcch.net>. 
Acesso em: 24 jul. 2014.
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Como a questão do deslocamento de famílias também 
importa para os processos de integração, sendo um processo 
global e regional, o presente estudo propõe investigar se os pro-
cessos de integração – Mercosul e União Europeia – podem con-
tribuir para uma maior efetividade na aplicação da Convenção 
da Haia. Em um primeiro momento, investiga-se as hipóteses 
de aplicação da Convenção como superação dos mecanismos 
tradicionais do direito internacional privado.

1	 A Convenção sobre Aspectos Civis do Sequestro 
Internacional de Crianças como Superação 
dos Mecanismos Tradicionais do Direito 
Internacional Privado

As discussões quanto ao objeto do direito internacional 
privado são tão antigas quanto a própria origem e autonomia 
dessa disciplina.9 Classicamente, a maior preocupação do DIPr 
dizia respeito à localização da sede da relação, por meio do 
estabelecimento de normas conflituais. O método conflitual 
não se preocupa com a solução material do caso, pelo menos no 
seu processo de indicar a norma aplicável. Trata-se, conforme 
refere Pontes de Miranda, de sobredireito,10 na medida em 
que apenas indica o direito a ser aplicado ao caso concreto.11 

9	 Cf. DOLINGER, op. cit., p. 1. Há várias concepções sobre o objeto do direito 
internacional privado, desde a concepção ampla francesa, com abrangência na 
condição jurídica do estrangeiro, nacionalidade, conflito de leis e jurisdição, até a 
concepção alemã, com restrição à teoria do conflito de leis. Esse parece ser o foco 
principal da disciplina, agregando ainda que os países anglo-saxões denominam 
a disciplina de Conflict of Laws, incluindo também, além desse tema, o conflito 
de jurisdição e reconhecimento de sentenças estrangeiras.

10	 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito internacional 
privado. t. I. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio, 1935. p. 10.

11	 DOLINGER, op. cit., p. 47.
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A universalidade desse método como próprio do direito inter-
nacional privado pode ser observada na legislação de muitos 
países e convenções internacionais que adotaram a utilização 
de regras de conflitos clássicas.12 Ao mesmo tempo, o método 
deu lugar a uma doutrina importante, que aprofundou e sis-
tematizou uma verdadeira ciência do conflito de leis13.

No caso da subtração internacional de crianças, para 
delimitar o problema na seara do direito internacional clás-
sico, é necessário qualificar corretamente o conflito jurídico. 
A qualificação diz respeito à correta classificação dos fatos 
da vida relativamente às instituições criadas,14 o que, no DIPr, 
significa a procura correta da norma conflitual correspon-
dente. No Brasil, como já mencionado, trata-se de um conflito 
de direito de família, cuja norma de conexão irá indicar o 
domicílio da parte. Mas de qual parte estaríamos tratando? 
Da perspectiva da criança que é a vítima do conflito ou da 
perspectiva do litígio entre mãe e pai envolvidos na questão? 
E que domicílio seria esse? O anterior à subtração ou aquele 
com animus definitivo, em que atualmente estaria residindo um 
dos genitores da criança? Conforme a perspectiva escolhida, 
teríamos a indicação de um ordenamento jurídico distinto 
para tratar do mesmo conflito.

12	 OVERBECK, Alfred E. Von. Les questions générales du droit international privé 
à la lumière des codifications et projets récents. In: ACADÉMIE DE DROIT 
INTERNATIONAL. Recueil des Cours l’Académie de Droit International de la Haye. v. 
176. Dordrecht; Boston; London: Martinus Nijhoff Publishers, 1983. p. 28.

13	 Nessa ideia de ciência do conflito de leis, desenvolveram-se os institutos da qua-
lificação, do reenvio, da exceção da ordem pública, da fraude à lei, entre outros. 
AUDIT, Bernard. Le caractère fonctionnel de la règle de conflit (sur la «crise» des 
conflits de lois). In: ACADÉMIE DE DROIT INTERNATIONAL. Recueil des Cours 
de l’Académie de Droit International de la Haye. v. 186. The Hague: Martinus Nijhoff 
Publishers, 1985. p. 233.

14	 DOLINGER, op. cit., p. 323.
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Além da questão relativa à norma aplicável à hipótese, 
para a solução do caso de sequestro, é preciso saber onde o 
processo deve ser proposto15. Entra em cena, então, a questão 
relativa ao conflito de jurisdições. A jurisdição como decorrência 
da soberania tem como característica o princípio da aderência, 
referindo-se, via de regra, à sua aplicação territorial.16 Assim é 
que, em virtude dessa característica, o Estado brasileiro define 
os casos, de forma genérica, em que há jurisdição brasileira, ou 
seja, hipóteses em que o magistrado deve apreciar a causa17. 
Trata-se do capítulo de competência internacional presente no 
Código de Processo Civil18 e no art. 12 da Lei de Introdução às 
Normas Brasileiras19.

15	 Conforme Nádia de Araújo, o objeto da disciplina passa por três perguntas: 
onde acionar? Que lei aplicar e como executar um ato ou decisão estrangeira? Cf. 
ARAÚJO, Nádia de. Direito internacional privado: teoria e prática brasileira. 5. ed. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 195.

16	 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 11. ed. Salvador: Jus Podium, 
2009. p. 86.

17	 No Brasil, as regras sobre competência internacional, ou seja, quando presente 
jurisdição brasileira, estão no art. 88, 89 e 90 do Código de Processo Civil. Apenas 
nos casos de competência concorrente se admite eficácia no Brasil de julgado em 
outro Estado. Nas hipóteses de competência exclusiva, somente a justiça brasileira 
pode apreciar e julgar a causa.

18	 “Art. 88. É competente a autoridade judiciária brasileira quando:
	 I - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;
	 II - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigação;
	 III - a ação se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.
	 Parágrafo único. Para o fim do disposto no nº I, reputa-se domiciliada no Brasil 

a pessoa jurídica estrangeira que aqui tiver agência, filial ou sucursal.
	 Art. 89. Compete à autoridade judiciária brasileira, com exclusão de qualquer outra:
	 I - conhecer de ações relativas a imóveis situados no Brasil;
	 II - proceder a inventário e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor 

da herança seja estrangeiro e tenha residido fora do território nacional.
	 Art. 90. A ação intentada perante tribunal estrangeiro não induz litispendência, 

nem obsta a que a autoridade judiciária brasileira conheça da mesma causa e das 
que lhe são conexas.”

19	 “Art. 12. É competente a autoridade judiciária brasileira, quando for o réu domi-
ciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigação.
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Para a solução de um caso de subtração internacional, 
em que o genitor abandonado20 busque o retorno da criança, 
ele deve submeter-se à jurisdição de seu país e, conforme as 
regras de competência internacional estabelecidas, o juiz veri-
ficará o direito aplicável, obtendo, após longo processo, uma 
decisão que pode até ser-lhe favorável. Ou, ainda, pode litigar 
no país de refúgio, considerando a fixação da competência pelo 
domicílio do réu. E então? No primeiro caso, esse genitor deve 
proceder ao reconhecimento de sua decisão no país em que se 
encontra a criança, para que a autoridade judicial determine 
o seu retorno.

Então, temos outro ponto do direito internacional privado 
envolvido na temática que diz respeito ao reconhecimento de 
sentenças estrangeiras21, com os requisitos que lhe são próprios22. 
Embora a atual Resolução do Superior Tribunal de Justiça 

	 § 1º Só à autoridade judiciária brasileira compete conhecer das ações relativas a 
imóveis situados no Brasil.

	 § 2º A autoridade judiciária brasileira cumprirá, concedido o exequatur e segundo 
a forma estabelecida pele lei brasileira, as diligências deprecadas por autoridade 
estrangeira competente, observando a lei desta, quanto ao objeto das diligências.”

20	 Genitor abandonado ou, na melhor designação, left-behind parent.
21	 “[...] os instrumentos tradicionais do direito internacional privado eram inade-

quados: era difícil tanto o pedido de guarda no país estrangeiro, quanto o cum-
primento da ordem proveniente do exterior, que necessitava ser cumprida em 
outra jurisdição, pois havia grande sentimento de desconfiança entre os juízes. 
Presumia-se que, depois que a criança fosse restituída para outro país, jamais 
retornaria. Isso gerou grande sensação de frustração dos envolvidos nos sistemas 
jurídicos estrangeiros” (ARAÚJO, op. cit., p. 553).

22	 No Decreto-lei 4657/42: “Art. 15. Será executada no Brasil a sentença proferida no 
estrangeiro, que reúna os seguintes requisitos:

	 a) haver sido proferida por juiz competente;
	 b) terem sido os partes citadas ou haver-se legalmente verificado à revelia;
	 c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessárias para a 

execução no lugar em que foi proferida;
	 d) estar traduzida por intérprete autorizado;
	 e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal. (Vide art. 105, I, i da 

Constituição Federal).”
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– Res. 09 de 04/05/2005 – admita homologação de medidas cau-
telares, durante muito tempo esse foi um entrave na execução 
de medidas pelo Supremo Tribunal Federal23.

Assim, ocorrendo casos de subtração internacional de 
crianças, o direito internacional privado clássico estava pouco 
estruturado para responder a esse conflito, privilegiando, via de 
regra, o genitor abdutor, que perpetrou a retenção ou remoção 
ilícitas. Conforme Beaumont e McEleavy (1999), haveria uma 
ausência de remédios legais viáveis que ainda persiste, em 
relação aos países não aderentes à Convenção da Haia. Além 
da questão legal, haveria também dificuldades relacionadas à 
localização, aos custos e às medidas de regresso da criança24.

1.1	 A Restituição Imediata da Criança ao País  
de Residência Habitual

A elaboração de convenções no âmbito da Conferência da 
Haia de Direito Internacional Privado é feita durante muitos 
anos, o que não foi diferente com a Convenção de Sequestro 

23	 Com a Emenda Constitucional 45, a competência para a homologação de sentenças 
estrangeiras passa do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de 
Justiça: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:

	 I - processar e julgar, originariamente:
	 i) a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas 

rogatórias;”.
24	 Conforme salientam os autores: “It is clear that prior to the entry into force of the 

Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction there 
was very limited chances of recovering na abducted child. First, the child had to 
be located; then faced with a ‘legal kidnapping’, courts were in most instances 
unwilling to take any action without first investigating what was the individual 
child’s best interests. […] The difficulties relating to discovery and delay were 
not however the only ones facing a dispossessed parent, for he or she, was also 
likely to have to pay for the legal costs involved.” BEAUMONT, Paul; McELEAVY, 
Peter. The Hague Convention on International Child Abduction. New York: Oxford 
University Press, 1999. p. 3.
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Internacional de Menores,25 remontando suas discussões à 
década de 1970. Na XIX Sessão Plenária, em outubro de 1980, 
o texto da Convenção foi apresentado, posto à assinatura e 
imediatamente efetivado por quatro Estados (Canadá, França, 
Grécia e Suíça), entrando em vigor em 01/12/1983.26

O principal escopo da Convenção está consignado logo 
em seu art. 1º, visando à restituição imediata das crianças 
ao país de residência habitual27. Trata-se de uma Convenção 
estruturada primordialmente no aspecto da cooperação inter-
nacional, cuja questão de fundo, quanto ao direito de guarda, 
não é objeto de tratamento. Por trás dessa premissa estão duas 
ideias-força, conforme Nádia de Araújo:

[...] a retirada ilícita provoca uma ruptura na vida do menor, 
que é negativa, e as autoridades do país de sua residência 
habitual são as que estão em melhor posição para tomar 
uma decisão sobre quem deve manter a guarda da criança 
e o local onde o menor deve viver.28

A forma de cooperação jurídica é inovadora, em relação 
ao sistema clássico de cartas rogatórias e à estrutura legislativa 
clássica do direito internacional privado. O sistema criado pelo 
texto convencional funciona por meio das autoridades centrais 
que, em cada país, proporcionam assistência para a localização 
da criança e para procedimentos relacionados à sua restituição, 

25	 Cf. BEAUMONT; McELEAVY, op. cit., p. 16 et seq.; ARAÚJO, op. cit., p. 556.
26	 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 28: Convention of 

25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction. Disponível 
em: <http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=24>. Acesso 
em: 24 jul. 2014.

27	 “Artigo 1º - A presente Convenção tem por objetivo:
	 a) assegurar o retorno imediato de crianças ilicitamente transferidas para qualquer 

Estado Contratante ou nele retidas indevidamente;
	 b) fazer respeitar de maneira efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos 

de guarda e de visita existentes num Estado Contratante.”
28	 ARAÚJO, op. cit., p. 557.
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inclusive com propositura de ação judicial, sempre objetivando 
a celeridade no cumprimento da restituição29.

O Brasil aderiu à Convenção através do Decreto n. 3.413, 
de 14 de abril de 2000. Por meio do Decreto n. 3951/2001, desig-
nou como Autoridade Central a Secretaria Especial de Direitos 
Humanos, vinculada à Presidência da República. Essa Convenção 
faz parte de uma série de medidas de proteção à criança no 
âmbito internacional, com a aprovação da Convenção sobre os 

29	 “Capítulo II - Autoridades Centrais
	 Artigo 6º - Cada Estado Contratante designará uma Autoridade Central encarregada 

de dar cumprimento às obrigações que lhe são impostas pela presente Convenção.
	 Estados federais, Estados em que vigorem vários sistemas legais ou Estados em que 

existam organizações territoriais autônomas terão a liberdade de designar mais de 
urna Autoridade Central e de especificar a extensão territorial dos poderes de cada 
uma delas. O Estado que utilize esta faculdade deverá designar a Autoridade Central 
à qual os pedidos poderão ser dirigidos para o efeito de virem a ser transmitidos à 
Autoridade Central internamente competente nesse Estado.

	 Artigo 7º - As autoridades centrais devem cooperar entre si e promover a colaboração 
entre as autoridades competentes dos seus respectivos Estados, de forma a asse-
gurar o retorno imediato das crianças e a realizar os demais objetivos da presente 
Convenção.

	 Em particular, deverão tomar, quer diretamente, quer através de um intermediário, 
todas as medidas apropriadas para:

	 a) localizar uma criança transferida ou retida ilicitamente;
	 b) evitar novos danos à criança, ou prejuízos às parles interessadas, tomando ou 

fazendo tomar medidas preventivas;
	 c) assegurar a entrega voluntária da criança ou facilitar uma solução amigável;
	 d) proceder, quando desejável, à troça de informações relativas à situação social  

da criança;
	 e) fornecer informações de caráter geral sobre a legislação de seu Estado relativa à 

aplicação da Convenção;
	 f) dar início ou favorecer a abertura de processo judicial ou administrativo que vise 

o retomo da criança ou, quando for o caso, que permita a organização ou o exercício 
efetivo do direito de visita;

	 g) acordar ou facilitar, conforme as circunstâncias, a obtenção de assistência judi-
ciária e jurídica, incluindo a participação de um advogado;

	 h) assegurar no plano administrativo, quando necessário e oportuno, o retorno sem 
perigo da criança;

	 i) manterem-se mutuamente informados sobre o funcionamento da Convenção e, 
tanto quanto possível, eliminarem os obstáculos que eventualmente se oponham 
à aplicação desta.”
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Direitos da Criança no âmbito das Nações Unidas, internalizada 
no Brasil pelo Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.

É proposto um novo olhar sobre o melhor interesse da 
criança em jogo30, invertendo a lógica de disputa parental do 
direito de guarda para a correção do primeiro movimento de 
remoção da criança sem o consentimento do outro genitor, 
estabelecendo um enfoque na causa e correção dos movimentos 
transnacionais ocorridos dentro das famílias.

Está registrado no Relatório Explicativo de Elisa Pérez-Vera 
(1982), publicado no sítio eletrônico da Conferência de Haia,31 que 
o objetivo da Convenção de Sequestro não é regular aspectos 
materiais do direito de guarda, mas devolver a criança ao local 
onde a mesma se sente confortável e de onde não deveria ter 
saído. Sua situação jurídica de guarda, ou qualquer outra subja
cente, será levada para conhecimento e julgamento de autori-
dades do local em que a criança tinha sua residência habitual 
permanente antes da subtração ou retenção ilegal, lembrando 
apenas que o conceito de direito de guarda não é definido na 
Convenção32 e que será atribuído pela ordem jurídica da resi-
dência habitual da criança, antes da retenção ou subtração ilegal.

30	 “Ordinarily in private-law proceeding this concept would be applied on an indi-
vidual basis with the court acting to secure the particular child’s welfare. The 
novelty of the Convention is that it seeks to transpose this principle to respond 
to the problem of international abduction as a whole” (BEAUMONT; McELEAVY, 
op. cit., p. 29).

31	 PÉREZ-VERA, Elisa. Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction 
Convention. In: HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 
Acts and documents of the fourteenth session (1980). t. III. Child Abduction. The 
Hague: HCCH Publications, 1982. Disponível em: <http://www.hcch.net/index_
en.php?act=publications.details&pid=2779&dtid=3>. Acesso em: 24 jul. 2014.

32	 “Artigo 5º - Nos termos da presente Convenção:
	 a) o ‘direito de guarda’ compreenderá os direitos relativos aos cuidados com 

a pessoa da criança, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar da sua 
residência;

	 b) o ‘direito de visita’ compreenderá o direito de levar uma criança, por um período limi- 
tado de tempo, para um lugar diferente daquele onde ela habitualmente reside.”
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No Brasil, a guarda é decorrência do poder familiar, e é 
exercida em igualdade de condições entre o pai e a mãe. Em 
caso de separação ou divórcio, deve ser estabelecida a forma 
de regularizar o direito de guarda. Classicamente, o direito de 
guarda era excludente e unilateral, exercido por um genitor em 
detrimento do outro, que exercia direito de visita a ser fixado 
pelo magistrado, comumente de 15 em 15 dias. Atualmente, é 
bastante comum o instituto da guarda compartilhada, com 
previsão inclusive no Código Civil, arts. 1583 e 1584, alterados 
pela Lei n. 11.698, de 13 de junho de 2008. Essa premissa é 
importante, pois define as bases comuns dos países aderentes 
da Convenção. A maior dificuldade no âmbito da eficácia na 
resolução de conflitos, quanto aos países não membros da 
Conferência de Haia ou não signatários, diz respeito à igual-
dade no exercício da guarda, sobretudo quanto aos países de 
origem islâmica onde, em detrimento dos direitos da mulher, 
a criança deve sempre permanecer com o varão.

Embora a questão de gênero não seja relevante para a 
Convenção no tratamento do genitor abdutor, tem se obser-
vado uma tendência maior na ocorrência de casos de sequestro 
internacional de crianças envolvendo mulheres abdutoras33. 
Inicialmente, os casos de subtração envolviam, em sua maioria, 
pais abdutores, quadro que se modificou significativamente. 
Essa complexidade de gênero pode ser interessante no sentido 
de orientar as políticas da Conferência de Haia no tratamento 
dado ao tema.

33	 Para estudar essa questão, a Defensoria Pública da União criou um grupo de 
trabalho específico para tratar da assistência às mulheres processadas por seques-
tro internacional de crianças decorrentes da Convenção da Haia, a partir de um 
Acordo de Cooperação Técnica com a Secretaria de Políticas para Mulheres da 
Presidência da República, publicado na Portaria 907 de 25 de novembro de 2013, 
DOU 26/11/2013, seção 2, p. 1 e p. 2.
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O modelo da Convenção da Haia busca definir a jurisdi-
ção competente para o julgamento da disputa de guarda como 
aquela da residência habitual da criança antes da subtração. 
Por isso, a Convenção trata do retorno imediato para o país de 
residência habitual, sendo essa a jurisdição que deve prevalecer 
para resolver as disputas de guarda. Assim, a Convenção deter-
mina que mesmo que haja uma decisão local sobre a guarda da 
criança no país para o qual ela foi levada ilicitamente, esta não 
será obstáculo para o cumprimento da Convenção, no sentido 
de determinar o retorno da criança34. A lei aplicável deverá levar 
em consideração o sistema de direito internacional privado 
do local da residência habitual, se for o caso. Posteriormente, 
essa decisão de fundo da guarda, após o retorno da criança, 
poderá ser objeto de reconhecimento por meio do mecanismo 
de reconhecimento de sentenças estrangeiras.

Assim, ocorrendo um caso de sequestro internacional de 
crianças, o genitor abandonado deverá contatar a autoridade 
central de seu país, que é também o de residência habitual da 
criança. Essa autoridade central entra em contato com a autori-
dade central do país em que o genitor abdutor está localizado. 
Não havendo possibilidade de acordo entre as partes, ingres-
sará com ação judicial, buscando a efetividade da medida. O 
resultado é uma cooperação jurídica internacional por meio de 
auxílio-direto35, em que haverá a determinação para o retorno 

34	 “Art. 17: O simples fato de que uma decisão relativa à guarda tenha sido tomada 
ou seja passível de reconhecimento no Estado requerido não poderá servir de base 
para justificar a recusa de fazer retornar a criança nos termos desta Convenção, 
mas as autoridades judiciais ou administrativas do Estado requerido poderão levar 
em consideração os motivos dessa decisão na aplicação da presente Convenção.”

35	 O auxílio direto diferencia-se dos demais mecanismos porque nele não há exer-
cício de juízo de delibação pelo Estado requerido. Não existe delibação porque 
não há ato jurisdicional a ser delibado. Por meio do auxílio direto, o Estado abre 
mão do poder de dizer o direito sobre determinado objeto de cognição, para 
transferir às autoridades do outro Estado essa tarefa. Não se pede, portanto, que 
se execute uma decisão sua, mas que se profira ato jurisdicional referente a uma 
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imediato da criança ao seu país de residência habitual. A auto-
ridade central busca resolver o caso administrativamente, mas, 
não sendo alcançado acordo, busca ingressar com medida judi-
cial36. Quanto às questões de fundo, o conflito sobre a guarda, 
este será resolvido naquela jurisdição. Trata-se de um avanço 
significativo para o direito internacional privado clássico.

Além dessa hipótese mais comumente observada, são 
admitidos outros meios válidos para que se possa restituir a 
criança segundo a Convenção. Há a possibilidade de o inte-
ressado apresentar o seu pedido perante a autoridade central 
do país para o qual a criança foi levada, e, ainda, ocorrem os 
casos em que a parte interessada dirige-se até a Justiça do país.37 
Ou seja, fica à disposição do interessado tanto a autoridade 
central do país da sua residência habitual quanto a autoridade 
central do país para o qual a criança foi levada, ou, ainda, a 
possibilidade de ingressar diretamente na Justiça do país de 
refúgio, com fundamento na Convenção.

determinada questão de mérito que advém de litígio em curso no seu território. 
Cf. SAADI, Ricardo Andrade; BEZERRA, Camila Colares. A autoridade central no 
exercício da cooperação jurídica internacional e recuperação de ativos. In: BRASIL. 
Ministério da Justiça. Secretaria Nacional de Justiça. Manual de cooperação jurídica 
internacional e recuperação de ativos: cooperação em matéria civil. 2. ed. Brasília, DF: 
Ministério da Justiça, 2012. p. 25.

36	 No Brasil, caso seja necessário ajuizamento de ação judicial, a autoridade central deverá 
contatar a Advocacia Geral da União, que promoverá ação de busca e apreensão na 
Justiça Federal, devido ao dever constitucional do Brasil de cumprir e fazer cumprir 
as obrigações internacionais a que está vinculado. Cf. TONINELLO, Fernanda. A 
aplicação dos direitos fundamentais nos casos de sequestro internacional de menores. 
Revista Eletrônica Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 1, 2007. Disponível 
em: <revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br>. Acesso em: 25 jul. 2014.

	 Há discussão, na doutrina, se o fundamento do ingresso da ação judicial na 
Justiça Federal estaria amparado no art. 109, I – pela presença da União ou III – 
por se tratar de um tratado-contrato. TIBURCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. 
Sequestro internacional de crianças: comentários à Convenção da Haia de 1980. São 
Paulo: Atlas, 2014. p. 4.

37	 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: A criança no Direito Internacional. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 263.
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Embora o retorno seja o objetivo da Convenção, ela pró-
pria estabelece mecanismos de exceção.

1.2 As Exceções: Permanência da Criança no País de Refúgio

As hipóteses de não retorno estão elencadas no texto da 
Convenção, expressamente nos artigos 12 e 1338. A primeira 
está relacionada à demora do genitor abandonado em acionar 
as autoridades e a adaptação da criança no seu novo meio. Se 
o genitor abandonado demorar mais de um ano para fazer 
o requerimento perante as autoridades centrais, poderá ser 

38	 “Artigo 12 - Quando uma criança tiver sido ilicitamente transferida ou retida nos 
termos do Artigo 3 e tenha decorrido um período de menos de 1 ano entre a data 
da transferência ou da retenção indevidas e a data do início do processo perante 
a autoridade judicial ou administrativa do Estado Contratante onde a criança se 
encontrar, a autoridade respectiva deverá ordenar o retomo imediato da criança.

	 A autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo após expirado o período 
de uma ano referido no parágrafo anterior, deverá ordenar o retorno da criança, 
salvo quando for provado que a criança já se encontra integrada no seu novo meio.

	 Quando a autoridade judicial ou administrativa do Estado requerido tiver razões 
para crer que a criança tenha sido levada para outro Estado, poderá suspender o 
processo ou rejeitar o pedido para o retomo da criança.

	 Artigo 13 - Sem prejuízo das disposições contidas no Artigo anterior, a autoridade 
judicial ou administrativa do Estado requerido não é obrigada a ordenar o retomo 
da criança se a pessoa, instituição ou organismo que se oponha a seu retomo provar:

	 a) que a pessoa, instituição ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da 
criança não exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferência 
ou da retenção, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com esta 
transferência ou retenção; ou

	 b) que existe um risco grave de a criança, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de 
ordem física ou psíquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situação intolerável.

	 A autoridade judicial ou administrativa pode também recusar-se a ordenar o e 
retorno da criança se verificar que esta se opõe a ele e que a criança atingiu já 
idade e grau de maturidade tais que seja apropriado levar em consideração as 
suas opiniões sobre o assunto.

	 Ao apreciar as circunstâncias referidas neste Artigo, as autoridades judiciais 
ou administrativas deverão tomar em consideração as informações relativas à 
situação social da criança fornecidas pela Autoridade Central ou por qualquer 
outra autoridade competente do Estado de residência habitual da criança.”
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investigada a adaptação da criança em seu novo ambiente de 
vida. Segundo alguns autores, essa hipótese seria equivalente 
a uma “análise de mérito”,39 com ônus da parte que resiste à 
devolução.40 Neste caso é que a oitiva da criança poderia ser 
aventada como produção de prova, atentando-se a que, nesta 
hipótese, deve ser levado em conta o nível de alienação parental41 
porventura existente e a maturidade da criança. A regra, mesmo 
nesse artigo, continua sendo a devolução para o país de resi-
dência habitual.

O artigo 13 trata, na alínea a, da questão relativa ao próprio 
exercício do direito de guarda que se alega violado. Se o próprio 
genitor abandonado não a exercia efetivamente, não se pode 
valer da Convenção. A Convenção só viabiliza o retorno para 
fazer respeitar os direitos de guarda existentes à época da 
remoção ou retenção ilícita. Se a intenção for regulamentar 
um direito de guarda ou de visita, não é o caso de aplicação 
da Convenção da Haia. Por isso, a Convenção estabelece no 
art. 5º um conceito restrito de guarda: “a) o ‘direito de guarda’ 
compreenderá os direitos relativos aos cuidados com a pessoa 
da criança, e, em particular, o direito de decidir sobre o lugar 
da sua residência.” Diz respeito ao próprio fato da guarda e não 
necessariamente a um direito estabelecido por decisão judicial.

39	 TIBURCIO; CALMON, op. cit., p. 264.
40	 Ibid., p. 265.
41	 O Brasil aprovou recentemente legislação sobre o tema – Lei 12.318/2010, concei-

tuando em seu art. 2º: “Considera-se ato de alienação parental a interferência na 
formação psicológica da criança ou do adolescente promovida ou induzida por 
um dos genitores, pelos avós ou pelos que tenham a criança ou adolescente sob 
a sua autoridade, guarda ou vigilância para que repudie genitor ou que cause 
prejuízo ao estabelecimento ou à manutenção de vínculos com este.” Na própria 
lei, no parágrafo único do dispositivo, há, dentre as formas exemplificativas,  

“VII - mudar o domicílio para local distante, sem justificativa, visando a dificul-
tar a convivência da criança ou adolescente com o outro genitor, com familiares 
deste ou com avós.”
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A alínea b do art. 13 contempla a hipótese de um risco 
grave à criança, de ordem física, psíquica ou, ainda, uma situação 
intolerável. Este artigo mostra-se em consonância com o princípio 
da proteção integral da criança e de seus direitos fundamentais, 
reconhecidos por meio de direitos humanos universais42 e direitos 
constitucionalmente assegurados43.

Impende considerar que a Convenção não exige o perigo 
concreto, mas a hipótese de risco. Ao analisar a jurisprudência 
estrangeira, Tibúrcio e Calmon (2014) salientam que não há 
uniformidade nos tribunais quanto à interpretação do dispo
sitivo. Há casos norte-americanos que entenderam que a simples 
existência de risco grave de ordem psíquica ou física justifica 
a recusa do retorno por parte do Estado de refúgio, já em 
outros casos também desse país, entendeu-se que, além do 
risco, o Estado de residência habitual não deve ter condições 
de proteger a criança contra esses perigos para que incida o 
óbice ao retorno.44

A Convenção não trata especificamente da violência em 
face da mãe; no entanto, é argumentável que a violência contra a 
mãe coloca a criança em uma situação de risco, seja em relação 
à experiência traumática de testemunhar a violência, seja em 
função da alta probabilidade de que a violência também seja 

42	 Convenção da ONU sobre Direitos da Criança de 1989. No Brasil, Decreto 99.710/1990.
43	 Art. 227 da Constituição Federal: “É dever da família, da sociedade e do Estado 

assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito 
à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, 
à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além 
de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, 
violência, crueldade e opressão.” (Redação dada Pela Emenda Constitucional  
n. 65, de 2010).

44	 TIBURCIO; CALMON, op. cit., p. 277.
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perpetrada contra a criança.45 O ambiente de violência viven-
ciado pela criança, por si só, coloca-a em risco46.

Ainda no mesmo dispositivo está a situação definida como 
intolerável. Neste caso, a interpretação que tem prevalecido é 
no sentido de fatores exógenos que podem influenciar o bem-
-estar da criança, por exemplo, no caso de o país de residência 
habitual estar enfrentando violações de direitos humanos 
ou estar em situação de guerra. Nesta hipótese, o retorno da 
criança a colocaria em situação intolerável.

Por fim, a última hipótese de não devolução é trazida 
pela Convenção em seu artigo 20, que traz uma disposição 
de exceção: 

O retomo da criança de acordo com as disposições contidas 
no Artigo 12 poderá ser recusado quando não for compatível 
com os princípios fundamentais do Estado requerido com 
relação à proteção dos direitos humanos e das liberdades 
fundamentais. 

Segundo Nádia de Araújo,

[...] o artigo 20 da Convenção amplia a noção de ordem pública 
para adequá-la aos movimentos de um direito constitucional 

45	 Ibid., p. 276.
46	 Caso interessante foi revelado pelos autores: “Em caso decidido em 2010, Neulinger 

and Shuruk V. Switzerland (Application 41615/07, a Corte Europeia decidiu pela 
permanência da criança na Suíça, a despeito da decisão judicial suíça que deter-
minava o seu retorno. Tratava-se de caso que envolvia uma suíça, judia, que casou 
com israelense, também judeu, e firmou, junto a ele, residência em Israel. Em Tel 
Aviv, no ano de 2003, nasceu uma criança, Noam. O casal começou a ter problemas, 
inclusive com a prática de violência por parte do marido, até que a esposa saiu de 
Israel, com a criança, para a Suíça. Em 2006, o pai se dirigiu aos tribunais suíços 
requerendo o retorno da criança a Israel, país da residência habitual. Após longa 
disputa judicial na Suíça, foi decidido que a criança deveria retornar a Israel. A 
mãe e a criança recorreram à Corte Europeia, sob a alegação de que a decisão 
violava o art. 8 da Convenção Europeia que garante a vida em família. A Corte, em 
2010, decidiu por 16 votos a 1 que a decisão suíça feria o artigo 8º da Convenção 
e usou o argumento do melhor interesse da criança para justificar a decisão.”  
Ibid., p. 279.
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pós-positivista, em consonância com os direitos humanos 
protegidos pelas convenções internacionais da matéria: é 
preciso analisar as causas da incompatibilidade da situação 
em confronto com a regra de retorno imediato que guardam 
identidade com os direitos fundamentais.47

Nesse sentido, considera-se o valor de proteção à pes-
soa, que tem sido o cerne do direito internacional privado 
contemporâneo.48

A Convenção traduz a tensão entre uma cognição mais 
célere para determinar o retorno imediato da criança ou inves-
tigar as hipóteses de não retorno, ampliando a produção de 
provas e comprometendo, eventualmente, a celeridade do 
julgamento.49 Para Carol Bruch (2000), trata-se de duas formas 
de proteção de direitos humanos: o primeiro pela adesão dos 
Estados à Convenção, com o comprometimento de retorno, e o 
segundo pela possibilidade de recusa na devolução da criança, 
se o retorno implicar ameaça a direito fundamental ou liberdade 
individual da criança em questão.50

Na análise dos fundamentos do direito internacional pri-
vado clássico, a Convenção se apresenta como desafiadora, pois 
o seu sucesso reflete justamente a incapacidade dos mecanismos 
clássicos de resolução de litígios internacionais. Ao mesmo 
tempo em que põe em xeque os pressupostos fundamentais 

47	 ARAÚJO, op. cit., p. 558.
48	 JAYME, Erik. O direito internacional privado do novo milênio: a proteção da pessoa 

humana face à globalização. In: MARQUES, Cláudia Lima; ARAÚJO, Nádia de. 
O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2005. p. 23.

49	 MESSERE, Fernando Luiz de L. Direitos da criança: o Brasil e a convenção sobre os 
aspectos civis do seqüestro internacional de crianças. Brasília, DF: UniCeub, 2005. 
p. 88. Disponível em: <http://www.mestrado.uniceub.br/pdf/Fernando%20Messere. 
pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014.

50	 BRUCH, Carol. Religious Law, secular practices and children’s human rights in 
child abduction cases under the Hague child abduction convention. NYU Journal 
of International Law and Politics, New York, v. 33, n. 1, p. 49, Fall 2000.
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do DIPr, que são a Comunidade de Nações e a igualdade entre 
os Estados na solução de casos, a Convenção necessita desses 
pressupostos novamente, para que os Estados promovam a 
cooperação na sua forma mais acentuada, confiando entre 
si para o retorno das crianças, no fundamento de que, assim, 
estão realizando o seu melhor interesse.

Esse ambiente de desconfiança ainda pauta muitas deci-
sões, no sentido de não determinar o retorno, embora os esforços 
da Conferência de Haia tenham se intensificado cada vez mais51. 
Nesta segunda parte do trabalho, propõe-se analisar se os pro-
cessos de integração regional facilitam o êxito da Convenção 
da Haia, partindo do exame da moldura institucional existente 
no Mercosul e na União Europeia.

2	 A Influência dos Processos de Integração  
na Aplicação da Convenção sobre Aspectos Civis  
do Sequestro Internacional de Crianças

Conforme analisado na primeira parte deste trabalho, 
o objeto principal da Convenção é assegurar um mecanismo 
seguro de cooperação entre os Estados, para que seja respei-
tado o princípio de que o Estado que deve prestar jurisdição 
quanto à análise dos direitos de guarda envolvidos é aquele 
da residência habitual da criança, devendo o Estado de refúgio 
empreender esforços no sentido de determinar o retorno dessa 
criança àquela jurisdição. Trata-se, assim, de um tratado de 

51	 Além da divulgação de Guia de Boas Práticas no sítio da Conferência, bem como 
os casos na base do INCADAT, foi criada também uma rede internacional de juízes 
de Haia, como um canal de comunicação entre a Conferência e os juízes da rede 
e entre juízes nacionais de outros países. Cf. SIFUENTES, Monica. O projeto da 
Conferência da Haia para as comunicações judiciais diretas. Revista CEJ, Brasília, 
DF, n. 57, p. 54, 2012.
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cooperação judicial, o que justifica os meios utilizados pelo 
Estado requerido na localização e no retorno, seja apenas no 
âmbito administrativo ou no âmbito judicial.

Essa linha de cooperação prevê uma forma facilitada 
de transmissão de atos judiciais ou administrativos, consig-
nando que as autoridades judiciais ou administrativas poderão 
ter conhecimento diretamente de decisões sem o procedi-
mento específico, por exemplo, de reconhecimento de sentença  
estrangeira52. Seria uma forma de lex speciallis em relação aos 
procedimentos de internalização de decisões judiciais do Estado  
requerido,53 visando a assegurar o próprio objetivo da Convenção, 
que é a imediata solução da questão envolvendo o retorno.

Todos esses avanços, no entanto, ainda se desenvolvem 
em um ambiente, por vezes, de insegurança para os Estados 
que desconhecem a legislação do outro Estado e mecanismos 
para a efetivação de reciprocidade.

Nesse ponto entra a possível contribuição dos processos 
de integração como estimuladores do cumprimento efetivo da 
Convenção, seja por criar mecanismos próprios de cooperação 
intrabloco, ou pelo aprofundamento de relações internacionais 
entre os partícipes, gerando um fluxo de casos e comunicações 
mais acentuado. Desse modo, propõe-se o estudo, na União 
Europeia e Mercosul, de como o processo de integração cola-
borou para o incremento de efetividade da Convenção.

52	 “Art. 14 - Para determinar a ocorrência de uma transferência ou retenção ilícitas 
nos termos do Artigo 3º, as autoridades judiciais ou administrativas do Estado 
requerido poderão tomar ciência diretamente do direito e das decisões judiciais 
ou administrativas, formalmente reconhecidas ou não, no Estado de residência 
habitual da criança sem ter de recorrer a procedimentos específicos para a com-
provação dessa legislação ou para o reconhecimento de decisões estrangeiras que 
seriam de outra forma aplicáveis.”

53	 TIBURCIO; CALMON, op. cit., p. 292.
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2.1	 União Europeia: Europeização  
do Direito Internacional Privado

Impende considerar que a busca por uma harmonização 
legislativa54 e mecanismos de efetividade na circulação e soluções  
de litígios internacionais sempre foram objetivos do processo 
de integração da União Europeia.55 A tendência, no âmbito 
da União Europeia, tem sido a de adoção a regulamentos, ou 
mesmo a transformação de Convenções Internacionais em 
regulamentos do bloco56.

Como salienta Jaeger Jr. (2012), trata-se de um processo 
de europeização do direito internacional privado dos países  
da União Europeia, no sentido de partir de uma fonte exclusi- 

54	 Embora haja bastante confusão quanto à designação harmonização, uniformiza-
ção e unificação, Joséli Fiorin Gomes esclarece (2012, p. 6241): “[...] a aproximação 
legislativa significa compatibilizar ordens jurídicas nacionais em prol de escopos 
compartilhados, pela vocação internacional das relações humanas, balizadas 
pelo direito. Nesse viés, trata-se de conceito amplo, conformando-se em gênero, 
do qual são espécies a coordenação e a harmonização. A coordenação difere 
da harmonização em termos de amplitude, consistindo esta em processo mais 
abrangente do que aquela. Não há, na doutrina, consenso acerca do conceito de 
harmonização. Além da coordenação e harmonização, também são espécies de 
aproximação normativa a uniformização e a unificação. A uniformização é o con-
junto de disposições legislativas adotadas pelos Estados para submissão de certas 
relações jurídicas a uma mesma regulamentação. Já unificação constitui processo 
mais intenso, por representar a adoção de legislação única.” GOMES, Joséli Fiorin. 
Harmonização Jurídica na União Europeia e no Mercosul: A Dialética Construção 
da Integração Regional. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFU, XXI, 2012, 
Uberlândia. Anais... Uberlândia: CONPEDI/UFU, 2012. p. 6238-6268. Disponível 
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=06138bc5af602364>. Acesso 
em: 29 jul. 2014.

55	 Tratado de Roma, arts. 100, 100-A, 100-B, 101 e 102.
56	 Assim operou-se com a Convenção de Bruxelas, de 1968, relativa à competência 

judiciária, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria civil e comercial, 
transformada no Regulamento 44/2001, a Convenção de Roma de 1980 sobre lei 
aplicável às obrigações internacionais, para o Regulamento Roma I, Regulamento 
593/2008, entre outras.
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vamente nacional para uma fonte comum, comunitária.57 Portanto, 
mostra-se imperiosa a análise das fontes comunitárias que  
tratam de aspectos relacionados à regulamentação do sequestro 
internacional de crianças. É importante mencionar que a União 
Europeia, com personalidade jurídica desde o Tratado de Lisboa, 
é membro da Conferência de Haia58, participando ativamente 
das discussões dos trabalhos desenvolvidos desde então59.

Já no mesmo ano da Convenção da Haia sobre os Aspectos 
Civis do Sequestro Internacional de Crianças (1980), os paí-
ses europeus promoveram a Convenção Europeia sobre o 
Reconhecimento e a Execução das Decisões Relativas à Guarda 
de Menores e sobre o Restabelecimento da Guarda de Menores, 
com o anseio de que, no contexto europeu, a regulação dessa 
questão fosse atendida com maior efetividade. Esse instrumento 
internacional permite uma forma facilitada de circulação das 
decisões relativas à guarda, com foco a evitar as situações 
consideradas de retirada ou retenção ilícitas.

A principal interface do direito comunitário com a Con
venção sobre Sequestro Internacional está no Regulamento 
2201/2003, em vigor desde 1º de março de 2005, conhecido como 
Bruxelas II – bis60, que substituiu o Regulamento 1347/2000 de 

57	 JAEGER JR., Augusto. Europeização do direito internacional privado: caráter universal 
da lei aplicável e outros contrastes com o ordenamento jurídico brasileiro. Curitiba: 
Juruá, 2012. p. 53.

58	 A União Europeia passou a ser membro em 03/04/2007. HAGUE CONFERENCE 
ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. HCCH Members. Disponível em: <www.
hcch.net/index_en.php?act=states.listing>. Acesso em: 24 jul. 2014.

59	 Jaeger Jr. destaca os trabalhos por ocasião da elaboração da Convenção de Haia 
de 23/11/2007 sobre cobrança internacional de alimentos em benefício dos filhos 
e de outros membros da família e do Protocolo de Haia de 23/11/2007 sobre a lei 
aplicável às obrigações alimentares. JAEGER JR., op. cit., p. 65.

60	 O Bruxelas II bis abrange todos os membros da União Europeia, incluindo Reino 
Unido e Irlanda que deram o opting in para a comunitarização da matéria. No 
entanto, a Dinamarca fica de fora da abrangência deste regulamento, dando o 
opting out e, por tal razão, a matéria continua sendo objeto de cooperação. CRAVO, 
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29 de maio de 2000, relativo à competência, ao reconhecimento 
e à execução de decisões em matéria matrimonial e de regula-
ção do poder paternal em relação aos filhos comuns do casal. 
Este documento diz respeito à regulamentação da questão da 
responsabilidade parental, no sentido de facilitar a circulação 
de decisões e estabelecer uma prioridade para a jurisdição 
de residência habitual, reforçando o prisma de proteção aos 
direitos fundamentais da criança de convivência com ambos 
os progenitores.

O art. 11 do Regulamento determina que a Convenção 
de Haia deve ser aplicada, mas com as correções ali previstas. 
As principais correções recaem sobre os artigos 12 e 13 da 
Convenção. Uma das alterações seria a impossibilidade dos 
órgãos jurisdicionais negarem a restituição da criança com 
base na alínea b do art. 13 da Convenção61. Dizem os autores 
que o Regulamento tenta evitar a aplicação do nacionalismo 
judicial, no qual os tribunais buscam atribuir a guarda da 
criança ao progenitor nacional, atentando para parâmetros 
culturais e condições sociais.

Além disso, quanto às questões procedimentais, a Con
venção da Haia determina dispensa de legalização (art. 23),  
o que é corroborado pelo Regulamento em seu art. 52. Quanto 
à questão do idioma, o Regulamento dispõe que a tradução 
deve ser feita para a língua oficial do Estado-membro de exe-
cução, afastando, portanto, a controversa aplicação do art. 24 

Daniela Copetti. Regulamento Bruxelas II Bis e a Teoria do Forum non conve-
niens. In: DEL’OMO, Florisbal; DARCANCHY, Mara; SUSKI, Liana Maria Feix 
(Org.). Vertentes do Direito Internacional Contemporâneo e Cidadania. 1. ed. Campinas: 
Millennium Editora, 2012. p. 79.

61	 “Art. 11.
	 [...] 4. O tribunal não pode recusar o regresso da criança ao abrigo da alínea b) do 

artigo 13 da Convenção da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas 
adequadas para garantir a sua proteção após o regresso.”
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da Convenção, que dispõe, no caso de dificuldade de tradutor, 
que a tradução seja feita para o inglês ou o francês62.

Assim é que, conforme o Regulamento63, se um tribunal  
tiver proferido uma decisão de retenção, este deve enviar o 

62	 “Os pedidos, comunicações e outros documentos serão enviados na língua original 
à Autoridade Central do Estado requerido e acompanhados de uma tradução na 
língua oficial, ou numa das línguas oficiais, desse Estado, ou, guando tal tradução 
for dificilmente realizável, de uma tradução em francês ou inglês.

	 No entanto, um Estado Contratante poderá, fazendo a reserva prevista no Artigo 
42, opor-se à utilização seja do francês, seja do inglês, mas não de ambos, em todo 
pedido, comunicação ou outro documento enviado à respectiva Autoridade Central.”

63	 “Art. 11 - Regresso da criança
	 1. Os nos 2 a 8 são aplicáveis quando uma pessoa, instituição ou outro organismo 

titular do direito de guarda pedir às autoridades competentes de um Estado-
Membro uma decisão, baseada na Convenção da Haia de 25 de Outubro de 1980 
sobre os aspectos civis do rapto internacional de crianças (a seguir designada 
‘Convenção de Haia de 1980’), a fim de obter o regresso de uma criança que tenha 
sido ilicitamente deslocada ou retida num Estado-Membro que não o da sua 
residência habitual imediatamente antes da deslocação ou retenção ilícitas.

	 2. Ao aplicar os artigos 12 e 13 da Convenção da Haia de 1980, deve-se providen-
ciar no sentido de que a criança tenha a oportunidade de ser ouvida durante o 
processo, exceto se tal for considerado inadequado em função da sua idade ou 
grau de maturidade.

	 3. O tribunal ao qual seja apresentado um pedido de regresso de uma criança, 
nos termos do disposto no nº 1, deve acelerar a tramitação do pedido, utilizando 
o procedimento mais expedito previsto na legislação nacional.

	 Sem prejuízo do disposto no primeiro parágrafo, o tribunal deve pronunciar-se o 
mais tardar no prazo de seis semanas a contar da apresentação do pedido, exceto 
em caso de circunstâncias excepcionais que o impossibilitem.

	 4. O tribunal não pode recusar o regresso da criança ao abrigo da alínea b) do 
artigo 13 da Convenção da Haia de 1980, se se provar que foram tomadas medidas 
adequadas para garantir a sua proteção após o regresso.

	 5. O tribunal não pode recusar o regresso da criança se a pessoa que o requereu 
não tiver tido oportunidade de ser ouvida.

	 6. Se um tribunal tiver proferido uma decisão de retenção, ao abrigo do artigo 13 
da Convenção da Haia de 1980, deve imediatamente enviar, diretamente ou através 
da sua autoridade central, uma cópia dessa decisão e dos documentos conexos, em 
especial as atas das audiências, ao tribunal competente ou à autoridade central 
do Estado-Membro da residência habitual da criança imediatamente antes da sua 
retenção ou deslocação ilícitas, tal como previsto no direito interno. O tribunal 
deve receber todos os documentos referidos no prazo de um mês a contar da data 
da decisão de retenção.
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dossiê ao tribunal competente do país da União Europeia de 
residência habitual da criança antes da sua deslocação. O tri-
bunal tem a última palavra sobre se a criança deve ou não 
regressar. O juiz deve dar a possibilidade de a criança e as 
partes serem ouvidas, e igualmente ter em conta os motivos 
e elementos de prova com base nos quais o primeiro juiz pro-
feriu a sua decisão de retenção. Se o juiz do país da União 
Europeia de origem chegar a uma decisão diferente, ou seja, 
que a criança deve regressar, esta decisão é automaticamente 
reconhecida e executada no outro país da EU, sem necessidade 
de qualquer declaração que lhe reconheça essa força (supressão 
do exequatur). A decisão não pode ser contestada, desde que o 
juiz do país da União Europeia de origem tenha emitido uma 
certidão (Anexo IV).64

Além da própria regulamentação pela União Europeia, a 
“europeização” ou “comunitarização” permite que seja acionado 
o Tribunal de Justiça de Luxemburgo como última instância no 
controle das decisões nacionais. Segundo Beaumont,65 é pos-

	 7. Exceto se uma das partes já tiver instaurado um processo nos tribunais do Estado-
-Membro da residência habitual da criança imediatamente antes da retenção ou 
deslocação ilícitas, o tribunal ou a autoridade central que receba a informação referida 
no nº 6 deve notificá-la às partes e convidá-las a apresentar as suas observações ao 
tribunal, nos termos do direito interno, no prazo de três meses a contar da data da 
notificação, para que o tribunal possa analisar a questão da guarda da criança.

	 Sem prejuízo das regras de competência previstas no presente regulamento, o tribunal 
arquivará o processo se não tiver recebido observações dentro do prazo previsto.

	 8. Não obstante uma decisão de retenção, proferida ao abrigo do artigo 13 da Convenção 
da Haia de 1980, uma decisão posterior que exija o regresso da criança, proferida por 
um tribunal competente ao abrigo do presente regulamento, tem força executória 
nos termos da secção 4 do capítulo III, a fim de garantir o regresso da criança.”

64	 UNIÃO EUROPEIA. Regulamento (CE) nº 2201/2003, de 27 de Novembro de 
2003. Disponível em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php? 
nid=830&tabela=leis>. Acesso em: 9 maio 2015.

65	 Cf. BEAUMONT, Paul. The jurisprudence of the European Court of Human Rights 
and the European Court of Justice on the Hague Convention on International 
Child Abduction. In: ACADÉMIE DE DROIT INTERNATIONAL. Recueil des Cours 
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sível, inclusive, aplicar o procedimento de urgência (procédure 
préjudicielle d’urgence)66, como foi feito no primeiro julgamento 
de subtração de criança pela Corte, conhecido como caso Rinau.

O caso Rinau discutia a subtração de uma criança que 
foi levada à Lituânia pela mãe, deixando o pai na Alemanha. 
A Suprema Corte da Lituânia requereu ao Tribunal de Luxem
burgo a aplicação do procedimento de urgência, quando já 
existiam decisões judiciais conflitantes entre o juiz de primeiro 
grau da Lituânia em favor da mãe e da Alemanha em favor 
do pai. Foi concedida a tramitação de urgência com base no 
art. 11.3 da Bruxelas II bis, que prevê prazo máximo de seis 
semanas para o retorno da criança à residência habitual. Em 
menos de dois meses, o Tribunal de Luxemburgo assentou 
não ser possível a outro tribunal de Estado-membro da União 
Europeia decidir a questão da guarda já concedida pelo tribunal 
da residência habitual.

Afora a possibilidade de o Tribunal da União Europeia se 
pronunciar a respeito de um caso de sequestro internacional 
de crianças, a própria Corte Europeia de Direitos Humanos 
vem admitindo a análise de litígios envolvendo alegações 
de violação de direitos humanos relacionados à convivência 
familiar, com fundamento no art. 8º da Convenção Europeia 
de Direitos do Homem67. Neste ínterim, muitos Estados foram 

de l’Academie de Droit International de la Haye. v. 335. The Hague: Martinus Nijhoff 
Publishers, 2009. p. 23 et seq.

66	 Esse procedimento é previsto no art. 104b do Court of Justice’s Rules of Procedure, 
estabelecendo que, tão logo um caso seja apresentado ao Tribunal de Justiça, o 
Tribunal de Origem ou mesmo o próprio Tribunal de Luxemburgo pode formular 
o pedido de procedimento de urgência. Ibid., p. 19.

67	 Art. 8º da CEDH: “Do direito ao respeito pela vida privada e familiar: 1. Qualquer 
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicílio 
e da sua correspondência. 2. Não pode haver ingerência da autoridade pública 
no exercício deste direito senão quando esta ingerência estiver prevista na lei e 
constituir uma providência que, numa sociedade democrática, seja necessária 
para a segurança nacional, para a segurança pública, para o bem econômico do 



A Contribuição dos Processos de Integração... 

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

400

condenados por não adotar medidas que garantissem o rápido 
retorno ou que versassem sobre o mérito do direito de guarda.68

A Corte Europeia analisa a demora no processamento 
dos pedidos de retorno, considerando os casos de subtração de 
menores violações de direitos humanos69, rejeitando qualquer 
alegação de que a urgência pudesse atacar esses direitos de 

país, a defesa da ordem e a prevenção das infrações penais, a proteção da saúde 
ou da moral, ou a proteção dos direitos e das liberdades de terceiros.” Em alguns 
casos, minoritários, utilizou-se o fundamento no art. 6º que trata do direito a 
um processo equitativo. Cf. COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human 
Rights (Third Section). Deak v. Romania and the United Kingdom. Requesting 
State: Romania. Requested State: United Kingdom – England and Wales. Judges: 
Josep Casadevall (President); Elisabet Fura-Sandström, Nicolas Bratza, Corneliu 
Bîrsan, Boštjan M. Zupancic, Egbert Myjer, Ineta Ziemele (Judges). 2008. Disponível 
em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=974&lng=1&sl=2>. 
Acesso em: 29 jul. 2014.

68	 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Karadzic v. Croatia. 
Resquesting State: Germany. Resquested State: Croatia. Judges: C. L. Rozakis 
(President); L. Loucaides, F. Tulkens, P. Lorenzen, N. Vajic, D. Spielmann, S. E. Jebens 
(Judges). 2005. Disponível em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=819&lng=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014; ______. European Court 
of Human Rights. H. N. v. Poland. Requesting State: Norway. Requested State: 
Poland. Judges: Nicolas Bratza (President); J. Casadevall, G. Bonello, R. Maruste, S. 
Pavlovschi, L. Garlicki, J. Borrego Borrego (Judges). 2005. Disponível em: <http://
www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=811&lng=1&sl=2>. Acesso 
em: 29 jul. 2014; ______. European Court of Human Rights. Maire v. Portugal. 
Requesting State: France. Resquested State: Portugal. Judges: G. Ress (President); 
I. Cabral Barreto, L. Caflisch, R. Türmen, B. Zupancic, J. Hedigan, H. S. Greve 
(Judges). 2003. Disponível em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=543&lng=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014; entre outros.

69	 No caso Karrer v. Romênia, julgado em fevereiro de 2012, a Corte entendeu que o 
processamento em 11 meses superaria, em muito, o tempo previsto pela Convenção 
da Haia a respeito do retorno, condenando a Romênia a pagar ao pai uma multa 
de 10 mil euros e custas processuais. Cf. COUNCIL OF EUROPE. European Court 
of Human Rights. Karrer v. Romania. Requesting State: Austria. Requested State: 
Romania. Judges: Josep Casadevall (President); Egbert Myjer, Ján Šikuta, Ineta Ziemele, 
Nona Tsotoria, Mihai Poalelungi, Kristina Pardalos (Judges); Santiago Quesada (Section 
Registrar). 2012. Disponível em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=1149&lng=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014.
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convivência.70 Em um único caso, de julho de 2010, o conflito 
entre a mãe suíça e o pai israelense foi decidido em favor da mãe, 
entendendo que a execução de retorno feriria o direito desta à 
convivência familiar, também com base no art. 8º da Convenção, 
embora o caso concreto revelasse traços diferenciados do que 
foi tratado pela Corte como merecedores de cautela (o fato de 
o pai ser acusado de envolvimento com seitas ortodoxas).71

Verifica-se, assim, que no contexto da União Europeia, 
as questões relativas à subtração internacional de crianças 
encontram-se relacionadas a outros instrumentos de fonte 
comunitária, ligados a Tribunais aptos a ter competência 
para decidir a questão de forma supranacional. Isso criou um 
ambiente de maior confiança e uniformidade entre os Estados-
-membros, facilitando a rápida e correta decisão sobre os casos 
de sequestro da Convenção da Haia. No Mercosul, tal avanço 
não é observado; no entanto, a presença do bloco pode também 
trazer contribuições positivas.

70	 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Paradis v. Germany. 
Requesting State: Canada. Requested State: Germany. Judges: Cabral Barreto 
(President); Ress, Calfisch, Türmen, Zupancic, Greve, Traja (Judges). 2003. Disponível 
em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=860&lng=1&sl=2>. 
Acesso em: 29 jul. 2014.

71	 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Neulinger & Shuruk v. 
Switzerland. Requesting State: Israel. Requested State: Switzerland. Judges: Christos 
Rozakis (President); Anatoly Kovler, Elisabeth Steiner, Dean Spielmann, Sverre 
Eerik Jebens, Giorgio Malinverni, George Nicolaou (Judges); Søren Nielsen (Section 
Registrar). 2009. Disponível em: <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.
detail&cid=1001&lng=1&sl=2>. Acesso em: 29 jul. 2014.
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2.2	 Mercosul: a Influência dos Protocolos  
de Cooperação Jurídica

O Mercosul, enquanto sistema regional de integração,72 
distancia-se da União Europeia. Criado em 1991 pelo Tratado 
de Assunção, entre Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, 
somente em 1995, com a entrada em vigor do Protocolo de 
Medidas Cautelares, os Estados decidiram criar a personalidade 
jurídica do Mercosul.

O objetivo primordial do Tratado de Assunção é a integra-
ção dos quatro Estados Partes por meio da livre circulação de 
bens, serviços e fatores produtivos, do estabelecimento de uma 
Tarifa Externa Comum (TEC), da adoção de uma política comer-
cial comum, da coordenação de políticas macroeconômicas e 
setoriais, e da harmonização de legislações nas áreas pertinentes.  
Em 2012, o Mercosul passou pela primeira ampliação desde sua 
criação, com o ingresso definitivo da Venezuela. No mesmo 
ano, foi assinado o Protocolo de Adesão da Bolívia ao Mercosul, 
que, uma vez incorporado ao ordenamento jurídico dos Estados 
Partes, fará do país andino o sexto membro pleno do bloco.73  
São Estados Associados do Mercosul o Chile (desde 1996), o Peru 
(desde 2003), a Colômbia e o Equador (desde 2004), a Guiana e 
o Suriname (ambos desde 2013). Estado Associado desde 1996, 
a Bolívia é, atualmente, Estado Parte em Processo de Adesão.

Não há, no Mercosul, instituições supranacionais, e o sis-
tema de solução de controvérsias, criado pelo Protocolo de Olivos, 

72	 Cf. VARELLA, Marcelo D. Direito Internacional Público. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 
2013. p. 375: “Sistemas regionais de integração são processos jurídico-políticos de 
aproximação entre Estados de uma mesma região geográfica para a criação de 
sinergias. Tais sistemas são constituídos por tratados entre os Estados com dife-
rentes formas de harmonização de seus sistemas jurídicos, de modo a desbloquear 
o processo de integração e possibilitar a criação de estruturas comuns de poder.”

73	 MERCADO COMUM DO SUL (MERCOSUL). Saiba mais sobre o Mercosul. Disponível em:  
<http://www.mercosul.gov.br/saiba-mais-sobre-o-mercosul>. Acesso em: 25 jul. 2014.



Daniela Correa Jacques Brauner

Volume X, n. 1, 2015

403

de 18 de fevereiro de 2002, tem sua análise limitada à interpre-
tação, aplicação ou descumprimento do Tratado de Assunção 
(TA), do Protocolo de Medidas Cautelares (PMC), dos acordos 
que se celebram sob o seu marco, assim como das Decisões 
do Conselho do Mercado Comum (CMC), das Resoluções do 
Grupo Mercado Comum (GMC) e das Diretivas da Comissão 
de Comércio do Mercosul (CCM) (art. 1º Protocolo de Olivos).

O Tratado de Assunção estabelece o compromisso dos 
Estados Partes de harmonizar suas legislações pertinentes, 
acordando soluções jurídicas comuns para o fortalecimento 
do processo de integração. Neste contexto, alguns acordos 
foram firmados, visando, sobretudo, à cooperação jurídica 
entre os Estados.

Em 1992, foi firmado o Protocolo de Cooperação e Assis
tência Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e 
Administrativa, conhecido como Protocolo de Las Leñas, inter-
nalizado pelo Brasil pelo Decreto n. 2.067 de 12 de novembro de 
1996. Previu o tratado que cada Estado-membro deveria indicar 
uma autoridade responsável para receber e dar andamento às 
petições de assistência jurisdicional em matéria civil, comercial, 
trabalhista e administrativa (art. 2º). Previu também igualdade 
de tratamento entre as partes (art. 3º) e gratuidade na tramitação.

Assim, aproxima-se da Convenção de Haia no que tange 
ao estabelecimento de autoridades centrais para a comunica-
ção dos atos de cooperação, embora com atividade bastante 
restrita, prevendo também que, de nenhuma parte, poderá ser 
exigida caução no caso de ajuizamento de ação no foro de um 
país contratante, como o fez a Convenção da Haia no art. 22, 
afastando a incidência do art. 835 do Código de Processo Civil74.

74	 “Art. 835. O autor, nacional ou estrangeiro, que residir fora do Brasil ou dele se 
ausentar na pendência da demanda, prestará, nas ações que intentar, caução 
suficiente às custas e honorários de advogado da parte contrária, se não tiver no 
Brasil bens imóveis que lhes assegurem o pagamento.”
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Principal novidade do Protocolo foi o estabelecimento de 
um procedimento mais célere para o reconhecimento de sen-
tenças estrangeiras, que foi utilizado em um caso de subtração 
de menores julgado pelo Supremo Tribunal Federal:

A controvérsia pode ser ilustrada com um caso apreciado 
pelo STF, em que um menor – residente na Argentina com sua 
mãe – fora subtraído ilegalmente pelo pai à guarda materna e 
trazido ao Brasil. O Ministro Celso de Mello, então presidente 
do Supremo Tribunal Federal, atendeu a pedido efetuado 
pela 7ª Vara de Menores de Buenos Aires via carta roga
tória, da qual constava o requerimento de reconhecimento 
e execução de sentença que determinou a busca e apreensão 
do menor. Mais tarde, em sede de recurso, o Presidente do 
STF aduziu que os requisitos a serem analisados numa carta 
rogatória que objetiva o reconhecimento e a execução de 
uma decisão estrangeira são apenas aqueles elencados no 
art. 226, §2º, do Regimento Interno do STF, que se ocupa das 
cartas rogatórias de 1ª categoria.75

Importante avanço para a cooperação internacional foi 
a adoção do Protocolo de Medidas Cautelares de 1994. Logo 
em seu art. 1º o protocolo traça o seu objetivo: 

[...] regulamentar entre os Estados Partes do Tratado de 
Assunção o cumprimento de medidas cautelares destinadas 
a impedir a irreparabilidade de um dano em relação às 
pessoas, bens e obrigações de dar, de fazer ou de não fazer.

Essas medidas podem ser cautelares preparatórias, inci-
dentais de uma ação principal e as que garantam a execução 
de uma sentença.

O Protocolo de Medidas Cautelares foi internalizado pelo 
Brasil pelo Decreto n. 2.626, de 15 de junho de 1998. Representou 
um importante avanço em relação aos demais países fora do 

75	 TIBURCIO, Carmen. Cooperação jurídica internacional em matéria civil. Revista 
de la Secretaría del Tribunal Permanente de Revisión, Asunción, año 1, n. 1, p. 66, 
2013. Disponível em: <http://www.revistastpr.com/index.php/rstpr>. Acesso em:  
29 jul. 2014.
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bloco, pois a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal até 
então não admitia reconhecimento de nenhuma medida cautelar, 
apenas sentenças transitadas em julgado76. Como a matéria do 
protocolo é bastante ampla, em tese, seria possível a execução 
de medidas cautelares também quanto ao retorno de eventual 
criança envolvida em uma subtração internacional, o que, na 
prática, não ocorria em razão de decisões já prolatadas pela 
justiça brasileira77.

76	 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Carta Rogatória 3237. Relator: Ministro 
Antônio Neder. Julgamento em 25 de julho de 1980. Disponível em: <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=((carta+e+rogat%F3ria 
+e+3237))+E+S.PRES.&base=basePresidencia&url=http://tinyurl.com/j8y4rtb>. 
Acesso em: 6 de maio de 2015: “SENTENÇA NEGATÓRIA DE EXEQUATUR. 1. 
Carta rogatória expedida pela Justiça da República Argentina para se proceder 
no Brasil ao sequestro de bens móveis e imóveis. Medida cautelar prevista no art. 
1.295 do Código Civil argentino com o nome jurídico de embargo e no art. 822, III,  
do Código de Processo Civil Brasileiro, com o nome jurídico de sequestro. 2. 
Tratando-se de providência judicial que depende, no Brasil, de sentença que a 
decrete, imperiosa é a conclusão de que tal medida não pode ser executada em 
nosso País antes de ser homologada, na jurisdição brasileira, a sentença estrangeira 
que a tenha concedido. 3. Exequatur denegado.”

77	 Somente em tese, no Brasil, em razão de haver decisão sobre guarda na Justiça Estadual, 
o Supremo Tribunal Federal não concedia o exequatur às decisões de fora: “EMENTA: 
SENTENÇA ESTRANGEIRA: HOMOLOGAÇÃO INDEFERIDA. RI/STF, art. 216. I. - 
Sentença de guarda de menor: contrariedade ao art. 216 do RI/STF. Se há sentença da 
Justiça do Brasil sobre o mesmo tema, não há como dar prevalência à sentença estran-
geira, sob pena de ofensa ao art. 216 do RI/STF. II. - Sentença estrangeira indeferida.” 
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito de Competência 7100. Relator: 
Ministro Carlos Velloso. Julgamento em 14 de abril de 2004. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=((7100.
NUME.+OU+7100.DMS.))+E+S.PRES.&base=basePresidencia&url=http://tinyurl.com/
hyloa2o>. Acesso em: 6 maio 2015). Ainda: “EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA 
ALEMÃ. ORDEM PROVISÓRIA DE ENTREGA DE MENOR. NATUREZA 
CAUTELAR. NÃO ATENDIMENTO DOS REQUISITOS DOS INCISOS I E II 
DO ART. 217 DO RISTF. OFENSA À SOBERANIA NACIONAL E AOS BONS 
COSTUMES. É inegável a competência exclusiva do juiz brasileiro para decidir 
sobre a guarda da menor, que se encontra em companhia de sua mãe, residindo no 
Brasil.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentença Estrangeira Contestada 7420. 
Relator: Ministro Nelson Jobim. Julgamento em 19 de agosto de 2004. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(7420.
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Ainda no âmbito do Mercosul, os países aprovaram o 
Acordo sobre o Benefício da Justiça Gratuita e Assistência 
Jurídica Gratuita entre os Estados Partes do Mercosul em 15 
de dezembro de 2000, conferindo assim a todos os cidadãos 
do Mercosul possibilidade de acesso à gratuidade nas mesmas 
condições dos nacionais de cada país-membro, sendo que o 
benefício de assistência gratuita poderá ter aplicação extra-
territorial (art. 4º e seguintes). No Brasil, entrou em vigor a 
partir da publicação do Decreto n. 6.679 de 8 de dezembro de 
2008. O tratamento prevê, inclusive, a utilização dos serviços 
das defensorias públicas dos Estados Partes do Mercosul78 e a 
isenção geral de custos.

Tais acordos reforçam os dispositivos da Convenção da 
Haia no sentido de facilitar os mecanismos de cooperação, com 
gratuidade de custos e benefícios de assistência jurídica. Ainda 
propiciam um ambiente de maior interação entre os Estados, 
facilitando procedimentos de reconhecimento judicial por meio 
de cartas rogatórias. Mesmo assim, tais procedimentos são 
tímidos quando comparados aos instrumentos à disposição 
na União Europeia, principalmente no que tange à ausência 
de um tribunal supranacional, bem como à regulamentação 
pelo bloco das questões pertinentes às discussões em relação às 
violações ao direito de guarda dos menores, como ocorrido, na 
União Europeia, em face à chamada “europeização” do direito 
internacional privado dos países da região.79

NUME.+OU+7420.ACMS.)&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/zgsnpot>. 
Acesso em: 6 maio 2015).

78	 Cf. BRAUNER, Daniela Jacques. Acesso à justiça no Mercosul. Revista Brasileira de 
Direito Constitucional, São Paulo, v. 15, p. 67-89, 2010. Disponível em: <http://www.
esdc.com.br/RBDC/RBDC-15/RBDC-15-067-Daniela_Jacques_Brauner_(Acesso_a_
Justica_no_Mercosul).pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014.

79	 JAEGER JR., op. cit., p. 27.
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Não obstante, os países do Mercosul são partes também 
da Convenção Interamericana sobre Restituição Internacional de 
Menores, firmada no âmbito das Conferências Interamericanas 
de Direito Internacional Privado (CIDIP), promovida pela OEA, 
em 1989, no Uruguai. Essa convenção tem por documentos 
inspiradores a Convenção de Haia de 1980 sobre os Aspectos 
Civis do Sequestro Internacional de Crianças e os convênios 
firmados entre Uruguai e Argentina (1981), Uruguai e Chile 
(1981) e Uruguai e Peru (1985).80 Embora tenha entrado em 
vigor antes da Convenção da Haia,81 até o presente momento 
o Brasil não dispôs a respeito de sua autoridade central, o que 
acarretou a pouca utilização desse instrumento entre os países-
-membros do Mercosul, pois todos são também membros da 
Convenção da Haia.

Os Estados Partes do Mercosul fazem parte também 
do sistema interamericano de direitos humanos82, tendo 
aderido à jurisdição da Corte Americana83 e dos órgãos de 

80	 GASPAR, Renata; AMARAL, Guilherme. Sequestro internacional de menores: os 
tribunais brasileiros têm oferecido proteção suficiente ao interesse superior do 
menor? Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 8, n. 1, p. 356, jan./jun. 2013. Disponível 
em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/adocao-e-sequestro-internacional/legislacao-

-e-publicacoes/sequestro-internacional-de-menores-os-tribunais-brasileiros-tem-
-oferecido-protecao-suficiente-ao-interesse-superior-do-menor>. Acesso em:  
25 jul. 2014.

81	 Decreto 1.212 de 03 de agosto de 1994.
82	 O SIDH iniciou-se formalmente com a aprovação da Declaração Americana de 

Direitos e Deveres do Homem na Nona Conferencia Internacional Americana rea-
lizada em Bogotá em 1948, onde também foi adotada a própria Carta da OEA, que 
afirma os “direitos fundamentais da pessoa humana” como um dos princípios fun-
dadores da Organização. ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). 
Carta da Organização dos Estados Americanos (A-41). 27 fev. 1967. Disponível em: <http://
www.oas.org/dil/port/tratados_A-41_Carta_da_Organiza%C3%A7%C3%A3o_dos_
Estados_Americanos.htm>. Acesso em: 25 jul. 2014.

83	 Em 1969 foi aprovada a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, que entrou 
em vigor em 1978 e que foi ratificada, até janeiro de 2012, por 24 países: Argentina, 
Barbados, Brasil, Bolívia, Chile, Colômbia, Costa Rica, Dominica, República 
Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, 
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representatividade da Organização dos Estados Americanos – a 
Comissão Interamericana. A Convenção Americana de Direitos 
Humanos, assinada em San Jose da Costa Rica, conhecida tam-
bém como Pacto de San Jose, estabelece a proteção à família 
em seu art. 1784 e direitos da criança em seu art. 1985. Assim 
como nos países europeus, é possível a invocação de proteção 
desses direitos, para que a Comissão Interamericana ou a Corte 
Americana se pronunciem.

Não se tem o mesmo volume de jurisprudências sobre os 
casos de sequestro como na Europa, entretanto, esse cenário 
pode se alterar com o caso levado por um cidadão argentino 
contra o Estado brasileiro, denúncia essa recebida em 2011 
pela Comissão Interamericana, segundo o informe 173/2011.86 

México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela. A 
Convenção define os direitos humanos que os Estados ratificantes se comprometem 
internacionalmente a respeitar e a dar garantias para que sejam respeitados. Ela 
cria, também, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e define atribuições 
e procedimentos tanto da Corte como da CIDH. A CIDH mantém, além disso, 
atribuições adicionais e anteriores à Convenção e que não derivam diretamente 
dela, sendo estes, entre outros, de processar petições individuais relativas a Estados 
que ainda não são parte da Convenção.

84	 “1. A família é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida 
pela sociedade e pelo Estado. 2. É reconhecido o direito do homem e da mulher de 
contraírem casamento e de fundarem uma família, se tiverem a idade e as condi-
ções para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que não afetem estas o 
princípio da não-discriminação estabelecido nesta Convenção. 3. O casamento não 
pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos contraentes. 4. Os Estados 
Partes devem tomar medidas apropriadas no sentido de assegurar a igualdade 
de direitos e a adequada equivalência de responsabilidades dos cônjuges quanto 
ao casamento, durante o casamento e em caso de dissolução do mesmo. Em caso 
de dissolução, serão adotadas disposições que assegurem a proteção necessária 
aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniência dos mesmos. 5. A lei 
deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do casamento como 
aos nascidos dentro do casamento.”

85	 “Toda criança tem direito às medidas de proteção que a sua condição de menor 
requer por parte da sua família, da sociedade e do Estado.”

86	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissão Interamericana  
de Direitos Humanos (CIDH). Relatório nº 173/11, de 2 de novembro de 2011. 
Disponível em: <http://s.conjur.com.br/dl/cidh-argentino.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2014.
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A denúncia foi apresentada pelo pai Alejandro Daniel Esteve 
em seu nome e de seus filhos menores de idade, por retenção 
ilegal das crianças e violações ao devido processo legal. Alega 
atraso injustificado dos procedimentos e falta de participação 
no processo, violando seu acesso à Justiça. A Comissão admi-
tiu o caso quanto à suposta violação aos artigos 8.1, 17, 19, 24 
e 25 da Convenção Americana, declarando no relatório de 
admissibilidade: 

[...] a oportunidade para decidir sobre recursos internos deve 
adequar-se às finalidades do regime de proteção internacio-
nal e não deve impedir ou demorar tanto que torne inútil a 
atuação internacional (OEA, 2011, p. 8).

Essa declaração afastou a necessidade de esgotamento 
dos recursos internos.

O caso ainda se encontra pendente de julgamento no 
Superior Tribunal de Justiça. Em 2002, a família veio ao Brasil, 
tendo o pai retornado, e, posteriormente, a mãe informado, 
por telefone, que ficaria no Brasil. Em fevereiro de 2003, o pai 
vem ao encontro da mãe, tentando convencê-la do retorno. 
Não almejando sucesso, propõe ação perante às autoridades 
argentinas. A mãe ajuíza ação de guarda na Justiça Estadual 
do Rio de Janeiro, levando o juízo federal a extinguir o feito 
por incompetência para tratar de questões de família (sic), 
quando em realidade a sua competência está baseada no art. 109,  
I e III da Constituição Federal. O Tribunal Regional Federal da 
2ª Região, no julgamento do recurso, em 24 de março de 2008,  
afirma a competência federal, no entanto, entende que as 
crianças já estariam adaptadas no Brasil, não autorizando o 
retorno87. Registra-se que, embora o procedimento da Comissão 

87	 “EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E DIREITO INTERNACIONAL. CAUTELAR. 
BUSCA, APREENSÃO E REPATRIAMENTO DE MENORES. CONVENÇÃO 
SOBRE OS ASPCETOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANÇAS. 
LEGITIMIDADE ATIVA DA UNIÃO FEDERAL. MÉRITO. RETENÇÃO ILÍCITA. NÃO 
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Interamericana preveja medidas de urgência, no caso, nenhuma 
dessas medidas foi utilizada. Verifica-se, dessa forma, que 
o procedimento de rápida solução dos litígios no Mercosul, 
e quiçá nos países americanos, encontra óbice em razão da 
falta de mecanismos estruturais próprios de um processo de 
integração, ou ainda, de uma atuação mais afirmativa da corte 
regional de direitos humanos.

Considerações Finais

O estudo demonstrou que a Convenção da Haia sobre 
Sequestro Internacional de Menores representa uma inovação 
nos mecanismos de direito internacional privado clássico para 
a solução de litígios de caráter transfronteiriço. A proteção do 
superior interesse da criança passa pela presunção de que o 
direito à convivência familiar com ambos os genitores deve 
ser buscado pelos países envolvidos na temática de proteção 
à criança e promoção de direitos humanos.

COMPROVAÇÃO. PREVALÊNCIA DO INTERESSE DO MENOR. ORIENTAÇÃO DO 
STJ. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS E, NO MÉRITO, IMPROCEDÊNCIA 
DO PEDIDO CAUTELAR (ART 515 § 3º DO CPC). [...] Não restou configurada nos 
autos a retenção ilícita dos menores no Brasil, tendo sido acostados elementos que 
indicam o propósito da família em aqui permanecer, acrescido ainda ao fato de 
que a própria requerida confessa, em audiência, que comunicou ao esposo que 
não desejava mais viver com ele após o seu regresso à Argentina e, noutro enfoque, 
vê-se que a marcação de volta em bilhete aéreo, à Argentina, dos filhos e da mãe, 
nem sempre confirma que será realizada, tendo em vista que, na maioria das vezes, 
é mais barata a compra de dois trechos. Como o eg. Superior Tribunal de Justiça 
já se manifestou no sentido de que, em caos de sequestro internacional, deve ser 
levado em conta, em primeiro lugar, o interesse do menor, importante ressaltar 
que os menores já estão integrados no novo meio, consoante elementos dos autos 
e relatório de Assistente Social.” BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2ª Região. 
Apelação Cível nº 388822. Processo nº 200351010184945. Relator: Desembargador 
Federal Benedito Gonçalves. Julgamento em 24 de março de 2008. Disponível 
em: <http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1497393/apelacao-civel-ac-388822-

-rj-20035101018494-5/inteiro-teor-100670638>. Acesso em: 5 maio 2015.
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O enfrentamento da questão relativa ao deslocamento 
ou à retenção indevida das crianças é solucionado por meio de 
cooperação jurídica entre os Estados. Assim, a Convenção da 
Haia tem como objetivo o retorno da criança para o seu país 
de residência habitual, com estabelecimento dessa jurisdição 
como adequada para solucionar as questões atinentes à disputa 
pela guarda entre os genitores.

A efetividade da Convenção depende da aceitação pelos 
Estados de que, no caso de se encontrar uma criança vítima de 
sequestro, não devem prestar jurisdição quanto à guarda, mas 
buscar meios para “entregar” a criança à jurisdição de outro 
país. Essa não é uma tarefa fácil, pois em jogo estão os interes-
ses superiores da vítima, e, por isso, a Convenção estabelece 
os mecanismos de exceção.

Além desses mecanismos de exceção, observa-se uma 
desconfiança, em alguns Estados, em efetivar o rápido retorno, 
adentrando, por vezes, em questões atinentes ao fundo do 
direito, ou seja, da questão da guarda e da adaptação da criança 
em seu novo território e sua convivência com o genitor abdu-
tor, comumente a mãe. O estudo procurou investigar se um 
ambiente de integração regional contribuiria para a maior 
efetividade da Convenção.

A União Europeia apresenta mecanismos próprios do  
direito da integração que facilitam a implementação da Con
venção, tais como as normas comunitárias – Regulamento 
2201, Bruxelas II bis –, e um Tribunal supranacional capaz de 
aplicá-la. Além disso, na região, está presente a Corte Europeia 
de Direitos Humanos, que tem proferido decisões no caso 
da aplicação da Convenção da Haia, contribuindo para uma 
interpretação uniforme sobre o tema.

Já o Mercosul não dispõe de normas comunitárias e de 
tribunal supranacional. Assim, os casos apresentados entre 
os Estados Partes do bloco não se distanciam das soluções 
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encontradas extrabloco. Os protocolos de cooperação apre-
sentam soluções já aventadas pela Convenção da Haia, como 
isenção de custos e gratuidade. No entanto, por estabelecerem 
um marco de intercâmbio comum, podem ser propulsionado-
res de uma maior integração para a cooperação internacional.

O sistema interamericano de direitos humanos tam-
pouco tem se envolvido na temática de sequestro internacional. 
Esse cenário deve se alterar com a apresentação de um caso, 
envolvendo pai argentino e mãe brasileira, países membros 
do Mercosul, perante a Comissão Interamericana. A falta de 
acesso direto pelos indivíduos à Corte Americana, no entanto, 
reflete a morosidade na solução desses casos, estando ainda 
pendente no âmbito da Comissão Interamericana.

Assim é que, sempre que comparado o sistema de inte- 
gração do Mercosul com o da União Europeia, tem-se a conclu-
são de que ainda há muita discrepância no processo entre ambos 
os blocos, mostrando-se a União Europeia muito mais avançada 
em todas as temáticas. Não é diferente com a Convenção da 
Haia sobre Sequestro Internacional de Crianças. Espera-se 
que o Mercosul possa se espelhar no processo desenvolvido 
pela União Europeia, ao menos no que tange às resoluções 
de casos envolvendo esse tema, pois demonstrou-se que, com 
mecanismos efetivos de integração, pode-se promover uma 
maior efetividade na proteção às crianças vítimas de sequestro.
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Escolha Implícita da Lei  
nos Contratos Internacionais: 
Caso Faraday Reinsurance  
v. Howden North America
Implicit Choice of Law In International Contracts: 
Faraday Reinsurance v. Howden North America Case

Daniela Copetti Cravo*

Resumo: A escolha da lei aplicável aos Contratos Internacionais 
pelas partes, a qual é embasada nos direitos humanos, é amplamente 
aceita no direito comparado, sendo utilizada quase que universal-
mente. Essa escolha poderá ocorrer de duas formas, isto é, de maneira 
expressa ou implícita e é, justamente nessa segunda forma em que 
reside a problemática abordada pelo presente estudo, o qual possui 
como objeto a investigação de como a escolha implícita da lei deverá 
ser identificada e, posteriormente, interpretada pelo juiz ou árbitro, 
tendo em vista que nem sempre essa tarefa se dará de uma maneira 
clara e sem dificuldades. Para tanto, este estudo utilizará a aborda-
gem dedutiva, bem como se apoiará na análise de caso concreto e 
na investigação bibliográfica, de doutrina nacional e estrangeira.

Palavras-chave: Autonomia da Vontade. Escolha Implícita da Lei. 
Indícios.

Abstract: The choice of law applicable to international contracts by 
the parties, which is grounded in human rights, is widely accepted 
in comparative law, and is used almost universally. This choice can 
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occur in two ways, namely, expressly or implicitly and it is precisely 
this second way in which lies the problem addressed by this study, 
which has as its object the investigation of how the implicit choice of 
law should be identified and subsequently interpreted by the judge 
or arbitrator, considering that not always this task will be made in a 
clear way and without difficulties. For this purpose, this study will 
use deductive approach and will be based on case law analysis and 
bibliographic research of national and foreign doctrine.

Keywords: Autonomy of the Will. Choice Implicit of Law. Evidences.

Introdução

Na seara dos contratos internacionais, a autonomia da 
vontade caracteriza-se como a liberdade das partes de esco-
lher a lei aplicável à relação jurídica contratual, localizando 
a mesma em um determinado sistema jurídico. Trata-se de 
um elemento de conexão que se consubstancia na vontade 
manifesta das partes, vinculada a um negócio jurídico com 
dimensão internacional.

O surgimento dessa autonomia no Direito Internacional 
Privado, veio como uma resposta aos canonistas italianos do 
século XII, que pregavam o adágio locus regit actum. O jurista 
Dumoulin, fundador legítimo da teoria, buscou quebrar tal 
paradigma, sustentando que as partes, apesar de, em regra, 
estarem submetidas à lei do local da prática do ato, poderiam 
escolher, desde que houvesse a concordância de mútua, outra 
lei para reger suas obrigações.

Nesse passo, a eleição pelas partes contratantes da lei 
é embasada nos direitos humanos e amplamente aceita nos 
ordenamentos jurídicos alienígenas, tendo uma utilização 
quase universal. Ultimamente tem se verificado a disseminação, 
nomeadamente no Direito da União Europeia, da autonomia da 
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vontade a outras áreas não tão convencionais, fora do âmbito do 
comércio internacional, como no Direito de Família e Sucessões 
e Direitos de Personalidade.

A escolha da lei, na experiência real, dá-se de duas for-
mas: ou essa é expressamente declarada no negócio jurídico, 
ou encontra-se implícita no mesmo. A problemática reside, 
justamente, quando a escolha das partes ocorre através dessa 
segunda forma, pois nesse caso será necessária uma interpre-
tação a partir das circunstâncias que envolvem o contrato, a 
qual nem sempre estará isenta de eventual subjetividade ou 
discricionariedade do juiz ou árbitro.

Dessa feita, o objetivo do presente estudo é analisar como 
ocorre a escolha implícita da lei pelas partes e como a mesma 
deverá ser interpretada pelo juiz ou árbitro, apresentando quais 
são os indícios apontados pela doutrina como relevantes para 
essa determinação. Para tanto, o estudo foi dividido em duas 
partes, sendo que a primeira irá abordar os conceitos doutri-
nários acerca da escolha implícita da lei e seu procedimento 
de determinação. A segunda parte, por sua vez, analisará o 
caso Faraday Reinsurance Co. Ltd. v. Howden North America Inc 
(2011) EWHC 2837, julgado em 2011, pela Suprema Corte de 
Justiça da Inglaterra e País de Gales, Divisão de Queen Bench, 
da Corte Comercial, que muito bem explora a questão, objeto 
deste estudo.

1 Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais

A autonomia da vontade1, conforme Luiz Olavo Baptista 
(2011), apresenta significados diferentes no plano jurídico interno 

1	 Deve-se fazer uma ressalva inicial de que, segundo Judith Martins-Costa (2005,  
p. 43-44), não se deve confundir a autonomia da vontade – a qual é uma “expressão 
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e internacional. No âmbito do direito interno, a autonomia da 
vontade está relacionada à liberdade das partes de contratar2, que, 
segundo salienta Carlos Roberto Gonçalves (2007, p. 8), resume-se 
na “[...] faculdade de celebrar ou não contratos, sem interferência 
do Estado [...]”, podendo “[...] celebrar contratos nominados ou 
fazer combinações, dano origem a contratos inominados”.

Como bem coloca Irineu Strenger (2000), a força da auto-
nomia da vontade encontra-se no contrato. Nesse sentido, exalta 
o autor (2000, p. 76): “[...] a verdade inegável é que a teoria da 
autonomia da vontade nasceu a propósito dos contratos e até 
o momento atual esse é o âmbito onde ela se aloja.”

Luiz Olavo Baptista (2011) pondera que no direito inter-
nacional o significado da expressão é outro. Segundo o autor 
(2011, p. 43), contém essa também “[...] a liberdade para escolher 

que designa, concomitantemente: a) uma construção ideológica, datada dos 
finais do século XIX por alguns juristas para opor-se aos excessos do liberalismo 
econômico, constituindo ‘um mito voluntariamente tecido pelos detratores do 
individualismo, para melhor criticar os seus excessos’; b) uma explicação dada 
ao fenômeno contratual, visualizando-o exclusivamente pelo viés do acordo ou 
consenso mútuo; c) a tradução jurídica de uma forma econômica própria do capita
lismo comercial oitocentista, ainda não dominado pela grande empresa e pela 
produção em massa, aceitando-se, então, a ideia de uma quase que ‘espontânea’ 
composição dos interesses econômicos interprivados” – com a autonomia privada, 
compreendida como o processo que faculta a constituição e modelação livre das 
relações jurídicas pelos sujeitos que dela participam, nem com a autodeterminação, 

“que é noção da filosofia e ‘princípio constitutivo do político’”.
2	 Washington de Barros Monteiro, Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz 

Tavares da Silva (2010, p. 641), complementam a conceituação: “[...] têm os contra
tantes ampla liberdade para estipular o que lhes convenha, fazendo assim do 
contrato verdadeira norma jurídica, já que o mesmo faz lei entre as partes. Em 
virtude desse princípio, que é a chave do sistema individualista e o elemento de 
mais colorido na conclusão dos contratos, são as partes livres de contratar, contra
riando ou não o vínculo obrigacional. Podem, destarte, valer-se dos contratos 
nominados, referidos pelo Código, como podem igualmente misturar-lhes as 
disposições, dando assim origem aos contratos inominados. Podem, outrossim, 
estabelecer as cláusulas que desejam realmente pactuar ou constituir, ampliando 
ou restringindo seus efeitos”.
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a lei aplicável ao contrato, ou seja, de localizá-lo em determi-
nado sistema jurídico, dentro do qual terá lugar, novamente, 
o recurso à autonomia da vontade – esta já de direito interno 
– para estabelecer o conteúdo do contrato”.

Ressalva-se que a autonomia da vontade nesse plano 
também pode significar a escolha do foro competente para 
julgamento de eventual litígio. Esse tema ainda será alvo de 
muitos debates no meio jurídico, tendo em vista as disposições 
previstas no novo Código de Processo Civil (CPC) aprovado, 
mas ainda não em vigor. Até o presente momento, a jurispru-
dência do STJ (STJ – Resp. 251438 RJ 2000/0024821-5, Relator: 
Ministro Barros Monteiro, Data de Julgamento: 08/08/2000, 
T4 – Quarta Turma, Data de Publicação: DJ 02/10/2000, p. 173), 
sempre posicionou-se no sentido de as partes não poderem 
afastar sequer a competência concorrente da jurisdição brasi
leira. No entanto, é provável que o posicionamento jurispru-
dencial evolua, tendo em vista o previsto no novo CPC no 
seu artigo 25, que expressamente prevê a possibilidade da 
cláusula de eleição de foro exclusivo estrangeiro em contrato  
internacional.

Beat Walter Rechsteiner (2009) afirma que a autonomia 
da vontade, no plano internacional, nada mais é do que a possi
bilidade das partes escolherem o direito aplicável. Trata-se de 
um elemento de conexão, que se substancia na vontade mani-
festa das partes, a qual é vinculada a um negócio jurídico com 
dimensão internacional.

Luiz Olavo Baptista (2011, p. 45) faz uma interessante 
observação de que a autonomia da vontade como um critério 
de conexão é uma situação bastante peculiar: “[...] ao invés de 
o sujeito submeter-se a uma lei, ele escolhe a que regerá o seu 
contrato. A sua vontade como que escapa ao império da lei a 
que normalmente se submeteria, para ir colocar-se sob o de 
outra, que escolheu”.
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A escolha da lei aplicável pelas partes, a qual é embasada 
nos direitos humanos, tendo em vista que está fundamentada na 
liberdade dos indivíduos, valor presente na Carta Internacional 
dos Direitos Humanos e, no âmbito regional americano, na 
Convenção Americana de Direitos Humanos, é amplamente 
aceita em direito comparado, sendo utilizada quase que univer
salmente. Apesar de estar sendo disseminada em outras áreas, 
como no Direito de Família, seu principal fundamento, como 
uma maneira de atender à legítima expectativa das partes, como 
relatado no famoso caso Bremen v. Zapata Off-Shore, reside no 
comércio internacional.

Os agentes econômicos almejam e necessitam de certeza 
e segurança, que, no ambiente jurídico internacional não uni-
forme muitas vezes não é alcançado. Assim, segundo Luiz 
Olavo Baptista (2011, p. 46), “[...] uma de suas escapatórias para 
uma angra legislativa segura é a escolha da lei aplicável, cujas 
consequências pode avaliar, e alcançam-na pelo mecanismo 
chamado da autonomia da vontade”.

Assim, o princípio decorre dessa importância atribuída 
ao interesse das partes, o qual é de extrema relevância princi-
palmente para os agentes econômicos que atuam no comércio 
exterior. Nesse diapasão, a vontade das partes acaba prevale-
cendo sobre os interesses do tráfego jurídico e de tutela dos 
interesses de terceiros (BAPTISTA, 2011, p. 48).

Após essa breve explanação acerca do princípio que 
serve como regra de conexão para localização do contrato, 
vejamos como foi e onde se deu o surgimento do mesmo. 
Vindo a contrariar os canonistas italianos do século XII, que 
criaram o “[...] adágio locus regit actum para reger os atos jurí
dicos privados” (BAPTISTA, 2011, p. 30) e que defendiam que 
a autonomia da vontade residia, então, na escolha do local da 
prática, “[...] já que os contratantes teriam toda a possibilidade 
de conhecer ou informar-se sobre o direito do local em que  
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agiam [...]”3, emerge a opinião de Dumoulin, jurista francês, 
que vem dar ao brocado uma outra consequência.

Dumoulin veio a defender que as partes, apesar de, em 
regra, estarem submetidas à lei do local da prática do ato, essas 
poderiam escolher, desde que houvesse mútua concordância, 
outra lei para reger as obrigações constituídas. É, por tal razão, 
que Irineu Strenger (2000) afirma que parece não haver discre-
pâncias em ser o jurista francês o fundador legítimo da teoria.

Nádia de Araújo (2003) anota que sua teoria só foi usada 
na prática nos séculos XIX e XX, tendo a jurisprudência francesa 
posicionado-se pela permissão da mesma. Já na Inglaterra, 
houve também a aceitação, principalmente com fundamento 
na filosofia do laissez-faire, dominante no século XIX.

Agora vejamos, nessa linha de raciocínio, como o princípio 
foi recebido pelo Direito Internacional Privado Brasileiro. Para 
tanto, é necessário dividirmos a análise em três momentos histó
ricos: a) o período anterior à entrada em vigor do Código Civil 
de 1916; b) o período posterior à introdução Código Civil de 1916 
e, finalmente, c) o período que se seguiu à Lei de Introdução 
ao Código Civil de 1942 e que vai até os nossos dias.

No primeiro período, a), segundo António Marques dos 
Santos (2002), a autonomia das partes para eleger a lei que irá 
regular o negócio por elas celebrado foi defendida, pelo menos 
implicitamente, por Augusto Teixeira de Freitas, em meados do 
século XIX. Outro jurista que defendeu o princípio, nessa época, 
teria sido Clóvis Beviláqua, autor do projeto do Código Civil e 
do projeto de introdução do mesmo, apesar de não ficar bem 

3	 Nadia de Araujo (2003, p. 319) complementa o entendimento: “[...] tal ideia já 
havia sido pressentida por Rochus Curtius, glossador italiano do século XV, sob 
a forma de uma explicação da solução da lei do local da celebração, entendida no 
sentido literal da regra locus regit actum, adotada na época. Curtius explica a regra 
pela ideia de que as partes, contratando em determinado lugar, se submetiam  
voluntariamente, a lei daquele lugar”.
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claro, segundo António Marques dos Santos (2002), se Clóvis 
Beviláqua defendia, realmente, uma autonomia da vontade 
conflitual ou tão só a autonomia privada material.

Ainda, nesse período, importante citar o projeto desen-
volvido por Lafayette Rodrigues Pereira, de Código de Direito 
Internacional Privado. Dentro dos 120 artigos do Código, desta
cava-se o inovador artigo 60, que possibilitava a autonomia da 
vontade das partes, podendo essa ser expressa ou implícita.

No período posterior à introdução do Código Civil de 
1916, b) a inclusão da expressão salvo estipulação em contrário 
veio a tornar muito mais propícia a defesa da autonomia da 
vontade como critério de conexão. Todavia, conforme Irineu 
Strenger (2000, p. 190), nem todos os autores foram unânimes 
em reconhecer, na aludida expressão, uma inequívoca adoção 
do princípio da autonomia, registrando à doutrina opiniões 
de Clóvis Beviláqua que, em matéria de obrigações, foi aceita 
a doutrina do Código Comercial português (art. 4º), que achou  
mais conforme à razão e aos intuitos da lei.

Já no período que se seguiu à Lei de Introdução ao Código 
Civil de 1942, c) atualmente denominada de Lei de Introdução 
às Normas Jurídicas Brasileiras, e que vai até aos nossos dias, a 
polêmica acerca da possibilidade ou não das partes elegerem a 
lei aplicável tornou-se, ainda, mais acentuada graças à omissão 
legislativa consubstanciada no artigo 9º da mencionada lei.  
Os estudiosos acabam se dividindo em dois grupos, isto é, 
aqueles que a defendem e, que a negam.

Nádia de Araújo (2003, p. 322) relata que com as normas 
da “[...] Lei de Introdução ao Código Civil, de 1942, nasceu 
uma nova discussão na doutrina, sobre a exclusão ou não do 
princípio, em face da supressão da expressão ‘salvo estipu-
lação em contrário’, que antes a permitia.” Segundo a autora,  
“[...] enquanto muitos acharam que isso significaria a vontade 
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do legislador em eliminá-la, outros entenderam que a simples 
supressão da expressão não poderia eliminar um princípio 
jurídico anterior aceito”.

Irineu Strenger (2000) estrategicamente não exclui a apli- 
cação da autonomia da vontade, conquanto que esta seja admitida 
pela lei do país onde se constituir a obrigação, o que configura, 
 segundo António Marques dos Santos (2002), uma espécie de 
teoria de reenvio. Nesse sentido, as próprias palavras de Irineu 
Strenger (2000, p. 199):

[...] o princípio da liberdade convencional inexistente na 
redação da lei de certa forma deu maior amplitude à sua 
aplicação, porquanto tal possibilidade fica adstrita ao preceito 
alienígena que, assim, não pode ser desrespeitado, salvo por 
imposição de ordem pública, ou a algumas das restrições 
contidas no art. 17 da Lei de Introdução.

Haroldo Valladão (1980, p. 366) defende a autonomia da 
vontade nos seguintes termos:

A nova Lei de Introdução de 1942, artigo 9º, não se referiu 
à autonomia da vontade. Era expressão proibida no regime 
ditatorial de que padecia o Brasil, e que explicou, também, 
a ausência do foro do contrato ou de eleição no Código de 
Processo Civil, de 1939-1940, promulgado no mesmo clima. 
Mas um princípio básico, qual o da autonomia, não podia 
desaparecer, assim, por omissão.

Nádia de Araujo (2003) sustenta que da forma que se 
encontra a Lei de Introdução às Normas Brasileiras – e mais 
especificamente o artigo 9º, que bem consubstancia a sobe
rania e hierarquia do direito interno em detrimento do direito 
internacional – não é possível admitir a autonomia da von-
tade, a não ser que haja uma revisão da Lei de Introdução ou 
uma adoção dos princípios consagrados na Convenção sobre o 
Direito Aplicável aos Contratos Internacionais, realizada pela  
CIDIP V (México, 1994).



Escolha Implícita da Lei nos Contratos Internacionais...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

430

No entanto, essa situação brasileira é amenizada com 
entrada em vigor em 2014 da Convenção de Viena sobre Contrato 
de Compra e Venda Internacional, que, conforme veremos à 
frente, consagra a autonomia da vontade no seu espectro de 
incidência. Da mesma forma, a Lei de Arbitragem brasileira, 
que teve substanciais alterações em 2015, dá uma luz à questão, 
ao expressamente permitir, dentro de seu subprocedimentos, 
a autonomia da vontade. Fabiane Verçosa (2006, p. 449) bem 
elucida a questão suscitada:

Em face da redação de seu artigo 2º, § 1º, pode-se concluir 
que a Lei de Arbitragem adotou expressamente a autonomia 
da vontade das partes quanto à eleição da lei aplicável, desde 
que estas elejam a arbitragem para a solução das possíveis 
controvérsias entre elas advindas.

Alerta, no entanto, Fabiane Verçosa (2006, p. 449) que 

[...] ainda é muito discutido na doutrina, [...], se tal liber-
dade restringe-se apenas às arbitragens internacionais ou 
também se estende às arbitragens internas. [...] Entendemos 
que a possibilidade de eleição da lei aplicável, [...], limita-se  
tão-somente aos procedimentos arbitrais internacionais.

No âmbito da América Latina, Beat Walter Rechsteiner 
(2009, p. 160) destaca que, na mesma linha que o Brasil, a 
autonomia da vontade ainda não é reconhecida como um ele-
mento de conexão juridicamente válido, a ponto de “[...] reger  
relações de direito privado com conexão internacional, em 
grande parte da América Latina.” Nos países do Mercosul, o 
único país em que, atualmente, pareça prevalecer a opinião 
contrária seria a Argentina.

No Direito da União Europeia, por sua vez, o princípio é 
reconhecido expressamente no artigo 3° do Regulamento (CE) 
n° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de 
junho de 2008, sobre a lei aplicável às obrigações contratuais, 
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mais conhecido como Roma I4. Considerando número onze 
do Regulamento, assim estabelece: “A liberdade das partes 
de escolherem o direito aplicável deverá constituir uma das 
pedras angulares do sistema de normas de conflitos de leis em 
matéria de obrigações contratuais”.

O Regulamento Roma I, em relação ao seu antecessor, que 
era a Convenção de Roma, não trouxe grandes modificações às 
obrigações contratuais, já que, segundo Jirí Valdhans e Petra 
Mysáková, a Comissão, longe de querer estabelecer um novo 
conjunto de regras, visou a transformar a convenção existente 
em um instrumento de direito comunitário.

Interessante notar que das poucas novidades trazidas 
com o Regulamento, a mais substancial diz respeito ao artigo 3º,  
que versa sobre a autonomia da vontade. O artigo 3º dispõe 
no seu inciso 1 que o contrato rege-se pela lei escolhida pelas 
partes. Por ter o Regulamento utilizado claramente a palavra 
lei, Jirí Valdhans e Petra Mysáková concluem que houve uma 
limitação à autonomia da vontade, de forma que a simples 
escolha da lex mercatoria não seria possível.

Nils Vernooij Willem (2009, s.p.), complementa:

Como na Convenção de Roma, o Roma I não permite que as 
partes contratantes adotem outras regras que não sejam leis 
estatais. Dessa forma, leis não estatais, tais como, lex merca
toria, Princípios da Lei Contatual Europeia ou Princípios dos 
Contratos Internacionais de Comércio do UNIDROIT, não 
podem ser eleitas como as leis aplicáveis ao contrato. Essa 
omissão intencional foi criticada como sendo fora da reali-
dade do comércio internacional, contrariando o princípio 

4	 Segundo Carl Friedrich Nordmeier e Augusto Jaeger Junior (2010, p. 173), “[...] o 
Regulamento Roma I baseia-se na Convenção de Roma sobre o direito aplicável às 
obrigações contratuais de 19 de julho de 1980 e a incrementa em muitos aspectos”. 
Trata-se de uma norma harmonizadora do Direito Internacional, tendo como ponto 
de destaque a primazia da liberdade de escolha do direito aplicável.



Escolha Implícita da Lei nos Contratos Internacionais...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

432

da autonomia da vontade e sendo inconsistente com a Lei 
de Arbitragem de muitos países. No entanto, o Roma I não 
impede que as partes incorporem por referência em seus 
contratos leis não estatais5.

Essa limitação à autonomia da vontade é abordada 
por Luiz Olavo Baptista (2011), em sua obra sobre Contratos 
Internacionais, em que afirma que todo o contrato internacio-
nal deve necessariamente estar ligado à lei de um estado. Para 
corroborar com tal entendimento, Luiz Olavo Baptista (2011) 
cita a decisão da Corte Internacional de Justiça no caso dos 
empréstimos sérvios e brasileiros, em que foi afirmado que 
todo contrato que não é um contrato entre Estados, como sujei-
tos de direito internacional, tem seu fundamento em alguma  
lei nacional.

Outras formas de manifestação da vontade das partes 
dizem respeito à modificação da lei eleita no futuro e ao depe-
çage, ambos previstos no Regulamento Roma I, da mesma 
forma como estavam anteriormente na Convenção. No que 
diz respeito ao depeçage, há uma certa preocupação no que 
toca à possibilidade do contrato ser coerentemente divisível 
e à possível instabilidade com modificações supervenientes 
de tais escolhas.

 Não obstante, o inciso 3 do artigo 3º do Regulamento traz 
certa limitação à autonomia da vontade: “[...] 3. Caso todos os 
outros elementos relevantes da situação se situem, no momento 
da escolha, num país que não seja o país da lei escolhida, a 
escolha das partes não prejudica a aplicação das disposições 
da lei desse outro país não derrogáveis por acordo.”

Simona Trávníckova afirma que esse inciso resulta das 
mesmas bases que a Convenção de Roma, mas especifica o 
uso das leis imperativas melhor do que a Convenção. A autora 

5	 Tradução da autora.
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complementa que apesar de o Regulamento não utilizar o 
conceito de “leis imperativas”, o mesmo expressa exatamente 
a posição das regras ius cogens, como aquelas que não podem 
ser derrogadas por acordo.

Além do Regulamento Roma I, a autonomia da von-
tade das partes também é admitida em relação às obrigações 
ex delicto. O Regulamento (CE) nº 864/2007 do Parlamento 
Europeu e do Conselho da União Europeia, de 11 jul. 2007, 
relativo à lei aplicável às obrigações extracontratuais (Roma II)  
também prevê, em seu artigo 14, a possibilidade das partes 
acordarem em subordinar obrigações extracontratuais à lei  
da sua escolha.

Beat Walter Rechsteiner (2009) destaca, ainda, a abran
gência do princípio para questões de regime de bens e sucessões, 
quando a relação for internacional. Claro que essa autonomia 
é ainda admitida com uma frequência muito menor do que 
com relação às matérias acima listadas.

Esse fator é destacado por Giácomo Biagioni (2010), quando 
da análise do sistema embrionário de Direito Internacional 
Privado da União Europeia. O autor destaca que o princí-
pio foi importado das relações econômicas, estendendo-se, 
embora com características diferentes, a setores como Direito 
de Família, Sucessões e Direitos de Personalidade. Segundo 
ele, isso parece a principal distinção que pode ser feita entre 
o Direito Internacional Privado da União Europeia e das leis 
nacionais dos Estados-membros nesta área, que geralmente 
não concedem autonomia geral da vontade, apesar de sua 
acrescida relevância.

Como pode-se notar, o Direito da União Europeia encon-
tra-se num estágio muito desenvolvido no que toca à autono-
mia da vontade, e é nesse ponto que percebemos as maiores 
diferenças em relação ao sistema brasileiro.
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A autonomia da vontade também reside no âmbito de 
convenções internacionais. A primeira a que nos referimos 
é a Convenção de Viena sobre Contrato de Compra e Venda 
Internacional, que teve como objetivo a elaboração de uma 
legislação harmônica referente a contratos de compra e venda. 
A Convenção já está em vigor no Brasil desde 2014.

Essa Convenção, que representa a busca por um aperfei
çoamento das Convenções de Haia, permite, amplamente, a 
autonomia da vontade, tanto para determinar a lei aplicável, 
quanto para afastar, até mesmo, a incidência da Convenção.

Na mesma esteira e tendo como missão a busca pela 
supressão de incertezas e deficiências dos institutos utilizados  
para o Comércio Internacional, o Instituto Internacional para  
Unificação do Direito Privado – UNIDROIT – desenvolveu  
princípios, que, embora não constituam fontes estatais, esta
belecem regras para os contratos comerciais internacionais.  
Dentre esses princípios, encontra-se a autonomiada vontade.

Ainda, trazemos à tona a Convenção Interamericana sobre 
o Direito Aplicável aos Contratos Internacionais (CIDIP V),  
celebrada no México em 1994, já anteriormente mencionada. 
A mesma ainda não foi ratificada pelo Brasil, mas apenas pelo 
México e pela Venezuela. Com a sua adesão, segundo Luiz Olavo 
Baptista (2011), as regras de Direito Internacional Brasileiro 
sofrerão certas mudanças, com a possibilidade de as relações 
serem submetidas à autonomia da vontade. No entanto, con-
forme já alertado, essas modificações somente incidirão àqueles 
contratos que tiverem conexão com os países ratificantes.

Uma vez vista a possibilidade de exercício da autonomia 
da vontade, tanto no Brasil, quanto em outros ordenamentos 
e em convenções internacionais, oportuno analisar como essa 
poderá ser operada. Isso porque, a partir do momento em que 
as partes pactuam suas escolhas, a essas ficam obrigatoriamente 
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submetidas, nem que para tanto seja necessária decisão judicial 
ou arbitral.

2 A Escolha Implícita da Lei nos Contratos Internacionais

2.1 Como se Opera a Escolha Implícita

Na experiência real, podemos verificar que a vontade 
das partes no que toca à liberdade de escolha certas vezes se 
manifesta de maneira expressa, já outras, de maneira implí-
cita. Diferentemente daquela, a qual não apresenta maiores 
dificuldades, a escolha implícita exigirá do interprete ou juiz 
um estudo mais profundo das circunstâncias do caso, a fim de 
que a real vontade das partes possa ser interpretada.

Luiz Olavo Baptista (2011, p. 52) ensina que “[...] no início 
deste século e fim do século XIX, houve na Europa Ocidental 
um debate doutrinário sobre a possibilidade de ocorrer uma 
escolha implícita da lei aplicável ao contrato”. Superada a polê-
mica pelos fatos, segundo o mesmo autor, consolidou-se na 
doutrina que o princípio da autonomia teria aplicação mesmo 
nos casos em que as partes não tenham assim expressamente 
disposto no negócio jurídico, desde que essas tenham anuído  
implicitamente.

Dumoulin, jurista francês e legítimo criador da auto-
nomia da vontade no Direito Internacional,6 conforme coloca 
Irineu Strenger (2000), já previa essa problemática acerca da 

6	 Deo Campos Dutra (2010, p. 257-258) complementa: “Uma das grandes construções 
do Direito Internacional Privado foi elaborada por Charles Dumoulin e tinha como 
intenção facilitar as relações entre indivíduos que, apesar de realizar contratos, 
estavam situados em ordenamento jurídicos distintos. Essa construção teve uma 
presença marcante no âmbito da realização de contratos internacionais, substi-
tuindo o clássico critério determinador de lei aplicável, que ora entregava ao local 
da celebração a lei responsável para reger a relação contratual, ora entregava a 
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escolha implícita da lei, postulando que a autonomia da vontade,  
“[...] quando expressa, deveria ser respeitada e, quando tácita, 
interpretada” (ARAÚJO, 2004, p. 55). Segundo Irineu Strenger 
(2003, p. 128), quando nenhuma escolha expressa fosse registrada 
pelas partes, a lei mais apta a reger o contrato seria aquela que 
as partes indubitavelmente teriam considerado como devendo 
reger suas relações contratuais, “[...] se a questão lhes tivesse 
sido colocada, logo após a conclusão do contrato”. Obviamente 
que, diante das peculiaridades do caso, a questão não se dá sem 
dificuldades e, conforme Luiz Olavo Baptista (2011, p. 52), não 
é tão pacífica como poderia parecer. A determinação dar-se-á 
fcheia de incertezas, tendo em vista a abertura à subjetividade 
e discricionariedade na apreciação por um árbitro ou juiz que 
a escolha implícita acarreta.

Nesse sentido, alerta Luiz Olavo Baptista (2011, p. 41):

Caberia ao juiz ou ao intérprete localizar o contrato, ‘falando 
em nome das partes’, ou imaginando fazê-lo. De quem é a 
vontade que predominará: Do juiz, é claro, ainda que fanta-
siada a ‘vontade das partes’, e daí as hesitações, a impossibili-
dade de se estabelecerem regras fixas e lógicas sobre a matéria, 
em que a munição dos autores são decisões disparatadas.

Stefan Leible (2011) adverte, nessa linha de raciocínio, 
que a constatação da escolha tácita das partes deve resultar 
de uma maneira inequívoca dos termos do contrato, necessi-
tando, para tanto, de bastante cautela. Só se poderá, segundo 
o autor, afirmar que houve uma escolha tácita do direito 
quando houver indícios suficientes que apontam para um 
ordenamento concreto. Giácomo Biagioni (2010) respalda o 
entendimento acima mencionando, de que a escolha tácita 
deve ser avaliada com especial cuidado, já que as chamadas 

lei do local da execução, alcançando uma posição de destaque no que tange a sua 
aplicação hoje em dia. É o chamado princípio da Autonomia da Vontade.”
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disposições individuais materiais podem nem sempre ser 
determinantes para a configuração da vontade tácita.

A Convenção Inter-Americana sobre Direito Aplicável aos 
Contratos Internacionais, assinada no México em 1994, ainda 
não ratificada pelo Brasil, possibilita a escolha tácita, conforme 
podemos extrair da leitura do seu artigo 7º, que assim dispõe:

O contrato rege-se pelo direito escolhido pelas partes. O 
acordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso ou, 
em caso de inexistência de acordo expresso, depreender-se 
de forma evidente da conduta das partes e das cláusulas 
contratuais, consideradas em seu conjunto. Essa escolha 
poderá referir-se à totalidade do contrato ou a uma parte  
do mesmo.

O Regulamento Roma I também prevê a possibilidade de 
escolha tácita da lei pelas partes para regular o negócio jurídico.

Apesar de o princípio da autonomia das partes estar 
praticamente inalterado no Regulamento Roma I em compa-
ração com a Convenção que o antecedeu, o mesmo sofreu uma 
pequena alteração no que diz respeito à escolha implícita da 
lei, segundo Nils Willem Vernooij (2009), que parece ter sido 
restringida. “Nos termos da Convenção de Roma, uma escolha 
implícita deve ser demonstrada ‘com certeza razoável’ pelos 
termos dos contratos ou das circunstâncias do caso, e, já pelo 
Regulamento Roma I, ‘esta escolha deverá ser demonstrada 
‘claramente’[...]”, o que acaba por delimitar os critérios dos  
tribunais para determinar se houve ou não uma escolha implí-
cita da lei (VERNOOIJ, 2009).

Destaca-se que no âmbito arbitral é possível encontrar 
disposições específicas que também consagram a possibili-
dade da escolha implícita. Giuditta Cordero-Moss e Daniel 
Behn (2014, p. 6) apresentam que o artigo 42 da Convention 
on the Settlement of Investment Disputes between States and 
Nationals of Other States do International Centre for Settlement 
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of Investment Disputes (ICSID) estabelece que a escolha da lei 
poderá ser expressa ou implícita.

A dúvida que surge, nesse diapasão, refere-se a atitude 
que deve ser tomada pelo judiciário ou árbitro quando esses 
estiverem diante de um caso em que haja uma controvérsia 
acerca da escolha da lei pelas partes. Segundo Taida Begic 
(2005), o primeiro passo será verificar a possibilidade de esco-
lha implícita da lei.

Após essa análise preliminar, a autora (BEGIC, 2005) 
afirma que o julgador poderá proceder de duas formas, quais 
sejam, a primeira seria tentar verificar quais seriam as verda-
deiras intenções das partes, a fim de encontrar a lei adequada 
para resolver o litígio e consequentemente reger o contrato, e a 
segunda, constatar que não houve qualquer tipo de escolha de lei.

Caso constate que houve de fato a escolha, embora implí-
cita, a indagação evolui para saber qual é o método que deve 
ser utilizado para que se possa constatar qual foi a real inten-
ção das partes no que toca à eleição da lei. Vejamos o que a 
doutrina vem considerando como procedimento correto para 
verificação da real vontade das partes.

2.2	 Determinação da Lei Escolhida pelas Partes:  
Análise dos Indícios

Quando as partes elegem uma lei para reger suas obri-
gações, mas não a declaram de uma forma clara no contrato, 
cabe ao juiz ou ao árbitro determinar, através dos indícios 
localizados no contrato, qual seria a lei que foi eleita pelas 
Partes. Para Stefan Leible (2011), deve-se verificar, em primeiro 
plano, se houve o pacto de alguma matéria que determina que 
a competência seja exclusiva de alguma jurisdição.
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Esse indício, segundo Stefan Leible (2011), possui um 
peso bastante substancial para se concluir que as partes teriam 
elegido o direito vigente do foro, havendo, portanto, a incidên-
cia do antigo princípio jurídico “[...] qui eligit forum vel iudicem 
eligit ius”. À luz do raciocínio de Stefan Leible (2011), a apli-
cação da lex fori atenderia ao interesse das partes, tendo em 
vista que essas economizariam tempo na discussão acerca do 
direito aplicável, e ao da justiça, que aplica o direito ao qual está 
familiarizada, garantido uma maior segurança ao resultado  
do julgamento.

Um contraponto que pode ser feito a esse posicionamento 
é que, embora anteriormente esse princípio tivesse aplicação, 
nos dias atuais, é entendido de forma pacífica que a escolha 
do foro não implica necessariamente a escolha da lei.

Stefan Leible (2011) defende que o mesmo entendimento 
acerca das cláusulas de eleição de foro, valem para as cláusulas 
de arbitragem, tendo em vista o brocado “qui eligit arbitrum, 
eligit ius”. Só que, nesse caso, no lugar de dizer que o tribunal 
arbitral deve utilizar o direito material do lugar de sua sede, 
afirma que a lei aplicável será aquela do local de realização 
das sessões.

Taida Begic (2005, p. 58), a respeito da identificação da 
lei escolhida pelas partes quando as mesmas tiverem elegido 
um foro arbitral, traz à tona o posicionamento estampado no 
caso TOPCO (Texaco Overseas Petroleum Company and California 
Asiatic Oil Company v. Goverment of the Libyan Arab Republic). Os 
árbitros desse caso consignaram que a submissão de um caso 
à arbitragem presumiria a escolha do direito internacional 
como lei aplicável.

No entanto, esse posicionamento não prevaleceu em 
arbitragens posteriores e, como bem salienta Taida Begic (2005, 
p. 65), “[...] a melhor visão seria que, embora a referência à 
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arbitragem possa ter um impacto sobre a determinação da lei 
aplicável, essa não pode ser tratada como uma escolha auto-
mática da lei internacional como o direito material aplicável7”.

Mario Giuliano e Paul Lagarde (1982), a esse respeito, 
alertam que em certos casos a escolha de um fórum particular 
poderá significar, de alguma forma, muito embora não inequí-
voca, de que as partes possuíam a intenção que seu contrato 
fosse regulado pela lei do fórum, mas isso precisa sempre ser 
confirmado pelos outros termos e circunstâncias do caso.

Outro indício de peso seria a referência expressa no con-
trato de institutos próprios de um ordenamento jurídico, que 
pode se dar, segundo Luiz Olavo Baptista (2011, p. 52), por meio 
do uso de alguma expressão típica de um sistema jurídico ou 
da referência a modelo jurídico que só existe em determinado 
ordenamento jurídico. Stefan Leible (2011) cita como exemplo 
a utilização de um operador de um jogo na internet, o qual é 
regulado pelas leis de um determinado estado dos Estados 
Unidos. Nesse caso, haveria a escolha tácita do direito, que 
recairia na legislação desse estado.

O mesmo acontece, conforme Stefan Leible (2011), quando 
o contrato leva em consideração os usos ou requisitos de um 
ordenamento ou mesmo quando as partes utilizam formulários 
ou condições standards, certificações, que foram arroladas de 
forma evidente no contrato. A esse respeito, Mario Giuliano 
e Paul Lagarde (1982) trazem como exemplo a utilização de 
uma apólice de seguro marítimo da Lloyd’s, o que levaria ao 
entendimento de que as partes teriam elegido a Lei Inglesa.

Outro fator relevante é a utilização pelas partes como 
base do contrato de um direito específico, como a utilização e 
transcrição de alguns artigos do Código Francês, como bem 
apontam Mario Giuliano e Paul Lagarde (1982). Stefan Leible 

7	 Tradução livre da autora.
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(2011), ainda, coloca como possível indício o lugar de conclusão 
do contrato, mas esse apenas com uma eficácia secundária.

Na inocorrência desses indícios, Stefan Leible (2011) relata 
que os julgadores deverão recorrer à língua do contrato, à 
moeda utilizada ou à residência das partes. Nesse caso, porém, 
seria necessária uma maior acumulação de indícios concretos, 
a fim de constatar que houve, de fato, uma eleição de lei tácita 
pelas partes, pois a ocorrência de apenas um desses indícios 
mais fracos não seria suficiente para tanto.

Luiz Olavo Baptista (2011) apresenta outros indícios, como: 
a) o recurso costumeiro em negócios anteriores; b) a submissão 
expressa a uma lei em negócios anteriores, o que indicaria 
a vontade das partes de continuar a submeter suas relações 
jurídicas a mesma lei; c) a atitude das partes após a conclusão 
do contrato; d) a utilização, no contrato, de algum recurso de 
servidor público de determinado país, e e) o local de pagamento. 
Além desses, podemos ainda elencar a nacionalidade das partes, 
o principal local de negócio, quando pessoa jurídica, e, como 
bem apresenta Daiile Toigo (2007), o único sistema jurídico em 
que a língua das partes pode ser inteligível.

Veja-se que, como bem conclui Luis Olavo Baptista (2011), 
pelos exemplos acima, a fronteira entre a vontade tácita e a 
intenção presumida será sempre muito tênue, o que poderá 
proporcionar insegurança jurídica. É por tal razão que Taida 
Begic (2005, p. 59) afirma que o melhor método para definir 
a eleição feita pelas partes é aquele previsto no Regulamento 
Roma I. O artigo 3° do mencionado Regulamento dispõe que 
a escolha da lei deve ser expressa ou, quando tácita, demons-
trada com razoável certeza pelos termos do contrato ou das 
circunstâncias do caso.

Nils Willem Vernooij (2009) adiciona que, sob a luz do 
Roma I, um dos fatores a ser levado em conta, a fim de se 
determinar de forma clara a escolha implícita da lei pelas 
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partes, é verificar se houve algum acordo entre as partes, a 
fim de determinar a competência exclusiva de algum órgão 
jurisdicional. Tal indício, segundo o mesmo, caracterizar-se-ia 
como uma regra soft, constituindo uma inovação em relação à 
Convenção de Roma, sendo elogiada tanto pela sua eficiência 
quanto criticada pela sua incompatibilidade com o princípio 
da autonomia das partes.

Ainda que com esses parâmetros trazidos pelo Roma I, 
a verificação da lei eleita tacitamente pelas partes gera certa 
insegurança jurídica, principalmente se levarmos em conta a 
possibilidade de uma certa discricionariedade dos juízes ao 
ponderarem os indícios localizados no contrato. Acaba que, na 
prática, quando os juízes ou árbitros não encontrarem indícios 
ou esses não forem suficientes, os mesmos irão apontar como lei 
que regerá o contrato aquela que houver vínculos mais estreitos 
com a causa, numa evidente busca pela proper law do contrato8.

Assim, podemos notar que a verificação da escolha 
implícita das partes e a definição da lei eleita pelas mesmas 
representam, na prática, uma grande incerteza, podendo ser 
consideradas como uma questão de extrema complexidade.

Essa preocupação não reside apenas nos casos judiciais, 
mas igualmente nos litígios arbitrais. Dougue Jones (2014,  
p. 930) bem alerta para que a questão fica ainda mais sensível 
em complexos casos de arbitragem internacional que envolvam 
múltiplas partes. Nesses, pode se tornar impossível determinar 

8	 Para Luiz Olavo Baptista (2011, p. 55) a proper law nada mais seria que abusca da 
lei com a qual a transação teria a concexão mais próxima e real, considerando uma 
série de fatores, dependendo das circunstâncias de cada caso. Cecilia Fresnedo 
de Aguirre (1991, p. 13) sobre o tema anota: “[...] a expressão proper law of a contract 
refere ao sistema legal pelo qual as partes pretenderam que seu contrato fosse 
regulado, ou quando sua intenção não tiver sido declarada expressamente, nem 
puder ser inferida das circunstâncias, e é o sistema pelo qual a transação possui 
uma conexão mais próxima e real” (tradução autora).
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a escolha implícita das partes e, mais ainda, assegurar que 
todas as partes do contrato compartilham uma intenção comum.

Para verificarmos como os magistrados ou árbitros deve-
rão agir diante desse tema, vejamos na próxima parte deste 
trabalho a análise do caso Faraday Reinsurance Co. Ltd. v. Howden 
North America Inc. [2011] EWHC 2837, julgado em 2011, pela 
Suprema Corte de Justiça da Inglaterra e País de Gales, Divisão 
de Queen Bench, da Corte Comercial.

3	 Análise do Caso Faraday Reinsurance Co. Ltd.  
v. Howden North America Inc.

3.1 Análise das Circunstâncias do Caso

Conforme visto anteriormente, a grande dificuldade 
prática da escolha implícita é a linha tênue que separa essa da 
ausência de escolha de lei pelas partes. Tal situação, depen-
dendo como for interpretada, poderá acarretar a incidência de 
uma lei bastante diversa daquela que seria eleita pelas partes, 
tendo em vista que, na ausência de identificação de uma esco-
lha implícita, será buscada a proper law, que é a lei com a qual 
a situação jurídica possui vínculos mais estreitos.

A fim de verificar como isso ocorre na prática, analisa
remos os fundamentos de fato e de direito utilizados pela 
Suprema Corte de Justiça da Inglaterra e País de Gales, Divisão 
de Queen Bench, da Corte Comercial, no caso envolvendo um 
Contrato de Resseguro e Retrocessão, que teve como parte no 
polo ativo a empresa Faraday Reinsurance e no polo passivo 
Howden North America Incorporation e Howden Buffalo Incorporation, 
e foi julgado em 1º de novembro de 2011.

O caso em apreço diz respeito a três apólices denominadas 
de excess layer policies, as quais podem ser entendidas como a 
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combinação de várias apólices, em que, a cada nova emissão 
de uma dessas, há o aumento no limite da cobertura, o qual 
vem a superar o limite da apólice antecedente. Essas apólices 
são muito utilizadas quando uma empresa necessita de uma 
cobertura relativamente alta, a qual não será alcançada apenas 
com uma apólice. Essas, todavia, não se confundem com o 
resseguro, que é a operação pela qual o segurador transfere a 
outrem, total ou parcialmente, um risco assumido através da 
emissão de uma ou mais apólices.

Essas três excess layer policies foram emitidas pela empresa 
General Star International Indemnity Ltd. (GSIIL) à Howden Group Ltd. 
e suas empresas subsidiárias. O período de cobertura da primeira 
apólice era de 22 julho 1998 a 31 de maio de 1999, da segunda 
de 1º de junho de 1999 a 31 de maio de 2000 e da terceira de  
1º de junho de 2000 a 31 de maio de 2001. Em 30 de novembro de 
2010, todas as apólices emitidas pela GSIIL, incluindo as acima 
mencionadas, foram transferidas à autora, Faraday Reinsurance 
Co Ltd., nos termos da seção 111 (1) do Ato 2000 de Finanças e 
Serviços (The Financial Services and Markets Act 2000).

A primeira apólice foi concluída em Londres pelo Lloyd 
Thomson Ltd e foi submetida, nesse mesmo mercado, à ope-
ração de subscrição, isto é, underwriting slip. Os termos da 
apólice incluem um vasto número de cláusulas do mercado 
de Londres, tais como, da notificação de responsabilidade e as 
de cancelamento dos serviços dos brokers. Ainda, utiliza várias 
abreviaturas do mercado de Londres, como para designar 
questões de assinatura, de coleta do prêmio e do aviso prévio 
de cancelamento na data de aniversário.

A segunda e terceira apólices foram também concluí-
das em Londres pela JLT Risk Solutions Ltd. e submetidas ao 
underwriting slip no mesmo mercado. As apólices incorpora-
ram cláusulas típicas das underlying excess polices e de disputa  
contratual, além de eleger expressamente a Lei Inglesa.
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O processo foi ajuizado em 6 de dezembro de 2010 pela 
Faraday, tendo em vista a notificação recebida pela mesma em 
23 de agosto de 2010, da qual era notificante a Ré Howden, que 
informava a ocorrência de fatos desencadeadores da cobertura 
da segunda e terceira apólices, quais sejam, litígios de respon-
sabilidade civil contra a Howden. Posteriormente, em 14 de 
janeiro de 2011, uma nova notificação da Howden foi recebida 
pela Faraday, a qual pretendia incluir na notificação anterior, 
igualmente, a primeira apólice.

O cerne da controvérsia judicial reside na determinação 
da lei aplicável, questão de extrema relevância ao deslinde da 
questão. As possíveis leis aplicáveis seriam a Lei Inglesa ou 
Lei Americana da Pensilvânia.

A Lei Inglesa era invocada pela autora Faraday Reinsurance, 
tendo em vista as peculiaridades trazidas pelas apólices e as 
referências específicas a essa legislação, como a menção à auto-
rização para veículos automotores de tipo especial. Já a apli-
cação da Lei Americana Pensilvânia foi defendia pela Howden, 
tendo em vista que o fato que desencadeou o acionamento do 
seguro ocorreu sob a luz desse ordenamento jurídico, além 
do que a questão supostamente já se encontrava preclusa no 
tribunal desse estado, razão pela qual alegou, adicionalmente, 
a aplicação do princípio do forum non conveniens.

A determinação da lei é extremamente sensível, pois, 
dependendo onde recair a mesma, ao caso será dado um resul-
tado totalmente diverso. Existe uma substancial diferença entre 
as legislações no que tange à responsabilidade civil. Questões 
como exposição de risco, teoria dos gatilhos múltiplos e  
circunstâncias no momento da contratação ou no momento 
de disputa são pontos de divergência entre essas duas legisla-
ções, que acarretam consequências em termos de responsabi-
lidade bastante distantes, principalmente no que diz respeito  
à sua extensão.
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Assim, uma vez posto os fatos mais relevantes que envol-
vem a controvérsia e o seu cerne principal, vejamos como a Corte 
resolveu tal questão, bem como quais foram os fundamentos 
utilizados como razão de decidir.

3.2	 Análise dos Fundamentos Adotados  
como Razão de Decidir

Apresentado o resumo dos fatos e dos principais reque-
rimentos das partes, a Corte, a fim de produzir seu julgamento, 
passou a verificar se a alegação feita pela autora Faraday poderia 
ser confirmada pelos fatos do caso, bem como apoiada por 
fundamentos jurídicos. A Faraday sustentou a escolha pelo 
Direito inglês na forma implícita na primeira apólice e na forma 
expressa na segunda e na terceira apólices e, que, mesmo que 
assim não fosse considerado pelo juízo, a Lei Inglesa ainda 
assim seria aplicável, já que seria o ordenamento com vín-
culos mais estreitos com o caso em apreço, o que legitimaria  
sua aplicação.

Esses argumentos trazidos pela Faraday foram conside-
rados bastante convincentes pela corte. É, por essa razão, que 
a questão suscitada pela Ré sobre os critérios de conexão para 
determinação da lei aplicável sequer chegou a ser considerada. 
A Howden aduziu que a determinação da lei aplicável se daria 
ou pelas regulamentações trazidas pela Lei de Contratos de 
Seguro de 1982 ou pela Convenção de Roma, sobre a lei apli-
cável aos contratos.

Veja que a Corte refutou a formulação feita pela Howden, 
tendo em vista que considerou que houve a escolha implícita 
da lei, de forma que o julgamento avançou para determinar e 
definir qual teria sido esta lei. Vindo a confirmar o sustentado 
pela autora Faraday, que defendeu a escolha implícita da Lei 
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Inglesa, a Corte apontou a inserção nas apólices de cláusulas 
padrão do mercado de Londres, tal como aquela referente  
à notificação de responsabilidade solidária.

Além disso, foi ponderado que as apólices teriam, ainda, 
sido concluídas no mercado de Londres, o que evidenciaria 
também a escolha pela Lei Inglesa. A Howden defendeu-se de 
tal colocação alegando que tanto no Relatório Giuliano-Lagarde 
sobre a Convenção de Roma quanto nos precedentes judiciais, 
não há referência de que o local de conclusão de uma apólice 
possa ser considerado sozinho suficiente para demonstrar a 
escolha implícita da lei com uma certeza razoável, o que se 
aplicaria, igualmente, à inserção de um par de cláusulas refe-
rentes aos costumes do mercado de Londres.

Contrastais argumentos, a Corte asseverou que o simples  
fato de uma apólice ter sido concluída no mercado de Londres 
pode não ser um indício suficiente por si só, mas deve, de 
qualquer forma, ser levado em consideração. A fim de res-
paldar tal entendimento, o relator cita o julgamento do caso 
DR Insurance Co. v. Central National Insurance Co.[1996], que 
consignou o seguinte: 

[...] quando as partes entram em um mercado especial para 
transacionar negócios, elas podem geralmente inferir que 
seu relacionamento será regido pela lei em vigor nesse  
mercado, a menos que elas forneçam alguma clara indicação 
em contrário.

E, nesse sentido, não restou demonstrado pela Ré Howden  
qualquer evidência que ela e a autora não pretendiam se sujei-
tar à lei do local de celebração. Muito pelo contrário, conforme 
exposto na decisão, as indicações transmitidas pelas partes era 
que essas pretendiam, à época de celebração do contrato, que 
a relação jurídica fosse regida pela Lei Inglesa.
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Por tal razão, a Corte, apoiando-se em demais precedentes 
de casos análogos, concluiu que as partes teriam feito a escolha, 
embora implícita, pela Lei Inglesa. Nessa linha de raciocínio, a 
Corte afastou a aplicação do princípio do forum non convenies9, 
conforme requerido pela Ré Howden, pois, diante da aplicação 
da Lei Inglesa, não haveria outra jurisdição, senão aquela, para 
melhor julgar o presente caso, razão pela qual a jurisdição não 
seria declinada à Pensilvânia.

Cabível destacar que os desdobramentos desse caso não 
foram seguidos no Ace European Group Ltd & Others v Howden 
North America Inc & Anor, julgado pela Corte de Apelações 
do Reino Unido em dezembro de 2012. Essa corte recusou-se  
a permitir o prosseguimento do caso no Reino Unido, muito 
embora a relação jurídica tivesse estreita conexão com aquela, 
uma vez que já havia na Pensilvânia ação no mesmo sentido 
(bem como decisão da Corte local reconhecendo sua com-
petência e afastando o fórum non conveniens). Assim, a juris
dição norte-americana que, diferentemente do caso anterior 
( faraday), foi acionada com precedência à do Reino Unido,  
mereceria deferência.

Considerações Finais

A autonomia da vontade no âmbito internacional vem ao 
encontro das necessidades dos agentes econômicos que ope-
ram no comércio transfronteiriço. Como o ambiente jurídico 
internacional não é uniforme, a alternativa que garante mais 

9	 Múltiplas são as variações acerca da aplicabilidade e extensão da doutrina do 
forum non conveniens, mas poderíamos defini-la, de uma forma resumida e breve, 
conforme colocam Thiago José Zanini Godinho e Tiago Eler (2010), como a possi
bilidade de uma corte estatal declinar o exercício de sua jurisdição, em razão de 
reconhecer a existência de um foro mais adequado para tanto.
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segurança aos agentes é, sem dúvida, permitir que os mesmos 
elejam a lei aplicável às suas relações negociais, a fim de que 
possam prever, de antemão, suas obrigações e seus direitos.

A escolha da lei aplicável pelas partes, a qual é embasada 
nos direitos humanos, é amplamente aceita em direito compa-
rado, sendo utilizada quase que universalmente. A sua utilidade 
é tamanha, que a mesma vem sendo, inclusive, disseminada 
para outras áreas, como Direito de Família e Sucessões.

Essa escolha poderá se dar de duas formas, isto é, tanto de 
maneira expressa quanto implícita. Conforme visto no âmbito 
deste estudo, é nessa última forma que residem as maiores 
dificuldades práticas que, muitas vezes, acabam gerando incer-
tezas jurídicas, as quais podem acarretar cruciais impactos ao 
formato e ao resultado de determinada demanda.

A grande problemática da questão é representada pela 
impossibilidade de se estabelecer regras fixas e lógicas sobre 
a matéria, dependendo sempre de uma análise concreta de 
cada caso. Isso não quer dizer, no entanto, que não devam ser 
observados certos indícios ou procedimentos pelos juízes ou 
árbitros, tais como aqueles apontados no Regulamento Roma I  
ou pela doutrina.

O caso analisado neste presente estudo, além de ser-
vir como exemplo de verificação e ponderação dos indícios 
materializados pelas partes no contrato, alerta-nos sobre a 
importância, em determinados casos, de determinar de forma 
clara no contrato a real vontade das partes, pois, caso contrário, 
poderá uma das partes ficar sujeita a responsabilidades as 
quais não estava expectando, bem como de ser demandada 
em tribunais estrangeiros.
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Resumo: Este estudo objetiva examinar as questões práticas e teóricas  
relacionadas ao art. 181 da Constituição da República Federativa 
do Brasil de 1988 – CRFB/88. Inicialmente, são registradas algumas 
tendências atuais sobre o armazenamento de informações comer-
ciais por parte de empresas e o panorama geral em que diferentes  
jurisdições podem interagir nessa matéria. Posteriormente, as circuns
tâncias de aplicação do art. 181 da CRFB/88 são examinadas, com 
destaque para os principais desdobramentos do procedimento de 
origem de requisição de dados por parte de autoridades estrangeiras.  
Na sequência, o art. 181 é cotejado com os institutos tradicionais da 
cooperação jurídica internacional, a saber: a homologação de senten-
ças estrangeiras, as cartas rogatórias e o auxílio direto. Os capítulos 
seguintes são dedicados, respectivamente, ao exame do art. 181 à luz 
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dos princípios constitucionais da ordem econômica e financeira; e ao 
estudo dos núcleos conceituais existentes no dispositivo. Em seguida, 
são examinadas algumas leis de bloqueio no cenário internacional, 
para, ao final, serem apresentadas as colocações conclusivas.

Palavras-chave: Cooperação Jurídica Internacional. Leis de bloqueio. 
Dados comerciais.

Abstract: This paper aims at examining the practical and theoretical  
issues related to article 181 of the Constitution of the Federative Republic 
of Brazil, of 1988 – CFRB/88. Initially, one comments current trends on 
the storing of commercial data by companies and the general landscape 
whereby different jurisdictions interact in this regard. Thereupon, the 
circumstances of application of article 181 of CFRB/88 are examined 
and one delves into the main developments of the procedure by which 
data is requested by a foreign authority.Additionally, article 181 is 
compared to the traditional tools of international legal cooperation, 
to wit: recognition of foreign judgments, rogatory letters and mutual 
legal assistance. The following chapters concern, respectively, the 
analysis of article 181 in light of the constitutional principles of the 
financial and economic order, and the study of the conceptual cores 
of the article. International blocking statutes are then assessed and, 
finally, the concluding remarks are presented.

Keywords: International Legal Cooperation. Blocking Statutes.; 
Commercial Data.

Introdução

O armazenamento de informações comerciais tem um 
caráter estratégico para as empresas e, aos muitos desafios 
tecnológicos que essa tarefa impõe, somam-se também os 
desafios regulatórios suscitados pelos diferentes países no 
cenário internacional. Um aspecto específico desse ambiente 
regulatório, que não a definição das próprias regras a serem 
observadas nesse armazenamento, é o dos mecanismos de 
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relacionamento entre diferentes jurisdições – em particular, o 
mecanismo das formas de comunicação entre autoridades dos 
diferentes países e a possibilidade de obtenção de informações e 
documentos de propriedade das empresas situados no exterior.

Se há ou não necessidade de intervenção dos respectivos 
poderes judiciários e se a proteção legal que algumas partes 
buscam ao estabelecerem seus negócios numa determinada 
jurisdição é efetiva, ou não, são questões que se mesclam à 
análise dos interesses dos Estados em obterem e, paralela-
mente, resguardarem dados de caráter comercial de nacionais  
e de estrangeiros.

O surgimento e a popularização de prestadores de serviços 
de armazenamento de dados em sistemas de nuvens acrescenta 
ainda um outro agente a essa equação, além dos Estados em 
posição colaborativa ou antagônica, e das empresas detentoras 
de informações comercias. Em meio a esse panorama, opor-
tunidades comerciais já surgiram para a criação de sistemas 
de armazenamento que conciliam as questões de territoriali-
dade por meio de uma técnica em que determinados agentes 
são capazes e responsáveis por abrigar informações em uma 
determinada jurisdição, sem jamais poder, contudo, efetiva-
mente acessá-las. O motivo por trás disso é o de respeitar as 
limitações impostas por uma outra jurisdição com a qual o 
dono das informações mantém alguma relação1.

Não tardou a vir o reconhecimento de que empresas 
americanas enfrentariam dificuldades em obedecer à norma
tiva dos Estados Unidos, quando estivessem lidando com a 
proteção e divulgação de informações pessoais de cidadãos 
dos países integrantes da União Europeia. Os evidentes 

1	 DATA Across Borders. The Financial Times, Londres. 8 Nov. 2011. Disponível 
em: http://www.ft.com/intl/cms/s/0/3da106d0008a11e1930b00144feabdc0.html? 
siteedition=intl#axzz3K8gEhNRo. Acesso em: 29 nov. 2014.
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prejuízos que seriam sofridos caso elas tivessem de abdicar de 
atuar no mercado europeu repercutiram no domínio jurídico.  
O Departamento de Comércio dos EUA e a Comissão Europeia 
negociaram, em 2000, nos moldes típicos do direito interna-
cional, o U.S-E.U Safe Harbor Framework.2 Estruturalmente,  
a sistemática americana, por onde trafega boa parte dos dados 
da internet e onde é mantida a maior parte da base existente no 
ambiente online,3 vale-se de atos legislativos, atos regulatórios e 
de atos autorregulatórios das empresas que atuam em setores 
ligados à privacidade de informações.

Em contrapartida, na União Europeia, a legislação sobressai  
em importância e chega a prever a criação de órgãos governa-
mentais independentes voltados para a proteção de informações. 
O impasse das diferentes abordagens foi solucionado mediante 
autocertificação. Ao certificar-se de que os parâmetros de  
proteção de informação do U.S-EU Safe Harbor Framework foram 
observados, quando da entrega de dados para autoridades 
americanas, as empresas dos Estados Unidos que atuam na 
União Europeia, armazenando informações de cidadãos do 
bloco, alcançam o que geralmente é bom para os negócios,  
isto é, deixam de ser perseguidas criminalmente.4

Tanto o direito internacional nessa matéria como também  
as normas de caráter nacional que tangenciam alguns elementos  
estrangeiros são de grande interesse acadêmico e prático, sobre-
tudo quando existirem reais restrições a que uma informação 
for levada de uma para outra jurisdição.

2	 Para mais informações, ver http://www.export.gov/safeharbor/eu/eg_main_018365.
asp. Acesso em: 13 dez. 2014.

3	 REACHING for the clouds. The Economist, Londres, 20 Jun. 2013. Disponível em: 
http://www.economist.com/news/europe/21582015-europe-wants-tougher-data-

-privacy-rules-deter-american-snooping-reaching-clouds. Acesso em: 13 dez. 2014.
4	 Ver http://www.export.gov/safeharbor/eu/eg_main_018476.asp. Acesso em:  

13 dez. 2014.
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Recentemente, numa importante disputa societária nos 
Estados Unidos, obteve-se um pronunciamento judicial em 
que foi analisada a legitimidade da negativa de uma parte 
em produzir determinada prova de acordo com certo rito 
processual. O argumento da parte, em síntese, foi o de que, na 
França, onde os dados estavam hospedados, o procedimento 
para o acesso àquela informação era distinto daquele que estava 
sendo pleiteado em juízo e, em alguns casos, tal ato era vedado 
e criminalmente punível.5 Independentemente do mérito da 
disputa e da propensão de o judiciário de um país observar, 
com maior ou menor facilidade a legislação estrangeira, é de 
todo natural que tal situação seja examinada com cuidado.

Chamadas de leis de bloqueio (blocking statutes, lois de 
blocage), normas que trazem esse tipo de restrição possuem 
repercussões que tornam interessante a análise do art. 181 
da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – 
CRBF/88, assim redigido:

O atendimento de requisição de documento ou informação 
de natureza comercial, feita por autoridade administrativa 
ou judiciária estrangeira, a pessoa física ou jurídica residente 
ou domiciliada no País dependerá de autorização do Poder 
competente.

Nas Constituições anteriores, essa matéria não chegou 
a receber tratamento tão expresso e até hoje permanece sendo 
pouco discutida nos tribunais. Curiosamente, a Constituição 
anotada elaborada pelo Supremo Tribunal Federal não indica 
um único julgado envolvendo esse dispositivo6, muito embora 

5	 Court of Chancery of the State of Delaware (C.A No. 8885-VCL In re: Activision 
Blizzard, Inc. Stockholder litigation). Disponível em https://lettersblogatory.com/
wp-content/uploads/2014/03/activision.pdf. Acesso em: 6 dez. 2014. Mais detalhes 
do caso são comentados na sexta parte deste estudo.

6	 Ver: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar. Acesso em: 
7 dez. 2014.
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seja vasto o material disponível acerca de temas correlatos de 
cooperação jurídica internacional.

O propósito deste artigo, assim, é o de examinar os 
principais desdobramentos do art. 181 da CRFB/88, princi-
palmente no que diz respeito ao direito público brasileiro, 
mas também atentando à perspectiva de uma verdadeira e 
por vezes preocupante escalada global de legislações dessa 
natureza. Ainda no contexto da legislação americana editada 
para concretizar extraterritorialmente o embargo a Cuba, bem 
como perseguir o terrorismo internacional, Thomas W. Wälde 
chamou atenção para o cuidado que se deveria ter com regras 
como o do art. 5º do Regulamento nº 2271/96 do Conselho 
Europeu, de 22 de novembro de 1996, relativo à proteção contra 
os efeitos da aplicação extraterritorial de legislação adotada 
por um país terceiro e das medidas nela baseadas ou dela 
resultantes7. Fez o autor uma ponderação que vem a calhar 
com as reflexões propostas neste trabalho, a saber, a de que 
tais leis são “uma defesa compreensível contra as demandas 
extraterritoriais dos E.U.A”, mas trazem o efeito colateral de 
tornar “[...] a vida dos negócios numa economia global muito 
mais difícil e aumentam significativamente o custo de fazer 
negócios transnacionais” (2000, p. 208).

7	 Art. 5º: “Nenhuma das pessoas referidas no artigo 11º deve cumprir, directamente 
ou através de uma filial ou de qualquer outro intermediário, activamente ou 
por omissão deliberada, qualquer exigência ou proibição, incluindo pedidos de 
tribunais estrangeiros, baseados ou resultantes, directa ou indirectamente, da 
legislação referida no anexo ou das medidas nela baseadas ou dela resultantes.

	 De acordo com o procedimento previsto nos artigos 7º e 8º, pode ser autorizado o 
cumprimento, total ou parcial, das obrigações ou proibições referidas no parágrafo 
anterior, na medida em que a sua inobservância possa prejudicar seriamente 
os interesses das pessoas em causa ou da própria Comunidade. Os critérios de 
aplicação desta disposição serão determinados segundo o procedimento estabe-
lecido no artigo 8º Quando se prove que a inobservância prejudica seriamente 
uma pessoa singular ou colectiva, a Comissão apresentará rapidamente um 
projecto das medidas adequadas a tomar nos termos do presente regulamento 
ao comité referido no artigo 8º.”
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1 Circunstâncias de Aplicação do Art. 181 da CRFB/88

Ao menos numa primeira abordagem, o constituinte 
aponta de maneira razoavelmente clara as circunstâncias ligadas 
à entrega de documentos e informações comerciais a autori-
dades estrangeiras. O art. 181 da CRBF/88 pressupõe, numa 
primeira abordagem, a existência de um procedimento de 
cunho jurisdicional e/ou investigativo sendo conduzido no 
exterior, de iniciativa do poder público estrangeiro ou mesmo 
de ente particular.

A dicotomia é visível porque tanto um procedimento 
administrativo, como é a atuação de ofício de uma entidade 
reguladora estrangeira quanto um litígio iniciado por um  
particular podem dar origem às requisições. É desse proce-
dimento, cuja instauração não depende de qualquer agente 
brasileiro, público ou privado, que não será necessariamente 
regido pelas leis brasileiras, que partirá a requisição feita a 
pessoa brasileira (em verdade, residente ou domiciliada) e 
cuja possibilidade de atendimento dependerá de autorização.

No bojo desse procedimento, mesmo que um ente parti-
cular tenha sido responsável pela sua instauração, em algum 
momento, a intervenção de uma autoridade pública acaba 
ocorrendo, pois o teor do art. 181 deixa claro que é de uma 
autoridade pública que parte a requisição a ser cumprida no 
Brasil. Uma segunda forma pela qual poder-se-ia imaginar 
aplicável o art. 181 é o do caso, não de um procedimento admi-
nistrativo em específico, mas, sim, de uma exigência normativa 
genérica e abstrata que constantemente deva ser observada 
pela empresa e que determine que ela disponibilize os dados 
comerciais em questão para a autoridade administrativa de 
um país. A diferença entre uma e outra seria de forma e de 
alcance, mas não de essência. Portanto, é nesse plano dir-se-ia 
secundário, de validade da conduta do agente brasileiro em face 
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de um ato (específico ou genérico) oriundo de uma jurisdição 
estrangeira, que o direito internacional vem à tona: um plano 
que não se confunde com a relação direta e coordenada que 
os dois Estados possam vir a traçar no âmbito internacional 
por meio de tratados e costumes.

O destinatário da norma, e sujeito cuja atividade é por 
ela restringida, pode ser parte diretamente no mencionado  
procedimento ou pode apenas deter o documento ou informação 
indisponível à autoridade estrangeira e tornada necessária  
e útil no bojo do procedimento. Vale pontuar que também aqui 
o direito internacional não está exatamente no cerne da questão. 
Isso porque a mera posse de documentos ou informações que 
guardam pertinência com fatos sendo discutidos no estrangeiro 
não se condiciona a nenhuma norma jurídica em geral, e muito 
menos a uma norma internacional em particular.

Não é preciso se alongar na discussão sobre os efeitos 
jurídicos da posse, bastando afirmar que o art. 181 trata mais 
de uma aptidão fática que a pessoa brasileira tem para entregar 
o dado em questão do que de uma análise sobre a que título 
legal o requisitado possui os dados. Isso, não obstante, regras 
de caráter nacional e internacional podem e frequentemente 
dispõem sobre condições em que as comunicações processuais 
entre as jurisdições devam ser processadas. O art. 181 tangencia 
esse ponto, sendo uma norma nacional que, a princípio, estipula 
condições não para o processamento da comunicação, mas para 
o seu atendimento por parte do particular.

Um desdobramento importante e natural é o de que o 
documento ou a informação podem ser um simples meio de prova 
em uma demanda com objeto próprio; ou podem ser o objeto 
mesmo do procedimento, instaurado somente com a finalidade de 
acesso. É importante destacar que a norma não cuida de medidas 
tais como a decretação de indisponibilidade, de ordens proces-
suais de sequestro ou arresto, ou mesmo da busca e apreensão.
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Por isso, não se pode falar de uma vontade inteiramente 
livre da parte de fornecer o documento ou informação, mas, 
tampouco se está falando de um comando coercitivo que, de 
plano, possa ser executado no Brasil, sem qualquer possibili-
dade de defesa da parte perante uma instância apropriada. Vale 
dizer: a requisição, a princípio, configura apenas um incidente 
processual, muito embora sistemas diferentes possam até dar 
ao caso um tratamento que não seja apenas um deslocamento 
ônus probatório, na eventualidade de a parte deixar de entregar 
o que se pede8.

Essa última observação traz um problema de difícil equa-
cionamento: o da orientação a ser adotada caso esteja tramitando 
no Brasil procedimento paralelo, similar ou conexo com aquele 
em curso no exterior. A concomitância de procedimentos não é 
estranha aos Tribunais brasileiros e já foi enfrentada em maté-
rias as mais diversas, como a guarda de menores9. As disputas 
sobre a entrega de dados, todavia, guardam uma peculiaridade.

Em se tratando das mesmas partes, caso o dado já tenha 
sido levado ao conhecimento do juízo brasileiro, o acesso à parte 
estará garantido e a viabilidade de se levar ao conhecimento da 
autoridade estrangeira será real, salvo algum caráter sigiloso 
sugerindo a observância de segredo de justiça. O procedimento 
seria, no máximo, o de uma tradução. No entanto, se o dado 

8	 O possível choque entre os procedimentos probatórios característicos dos sis-
temas de common law e civil law sensibilizou os idealizadores da Convenção da 
Haia sobre a Obtenção de Provas no Estrangeiro em matéria Civil ou Comercial. 
O art. 23 da Convenção estatui: Os Estados Contratantes podem, no momento da 
assinatura, ratificação ou adesão, declarar que não cumprirão as Cartas Rogatórias 
que tenham sido emitidas com o propósito de obterem o que é conhecido, nos 
países de Common Law, pela designação de “pre-trial discovery of documents”. Vale 
observar que, nos termos do art. 1º do Decreto Legislativo nº 137, de 19 de fevereiro 
de 2013, que incorporou a Convenção ao direito brasileiro, a descovery foi objeto 
de reserva no Brasil.

9	 Brasil. Superior Tribunal de Justiça. REsp 1315342/RJ, Rel. Ministro NAPOLEÃO 
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 04/12/2012.
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não houver sido divulgado ao juízo brasileiro, para a parte 
que deseja o acesso permanece o interesse, ao passo que para 
a parte que o detém, de uma situação em que ela simplesmente 
arcaria com um ônus probatório em seu desfavor, poder-se-ia 
chegar à ocasião em que um comando expedido no exterior seria 
executável em contrariedade ao desfecho nos autos no Brasil.

O direito aplicável ao mérito do litígio, e mesmo o seu 
caráter nacional ou internacional, variam de acordo com essa 
dupla perspectiva. Sendo uma demanda ordinária que, por 
casualidade, tem o seu desfecho influenciado pela colheita e 
análise de documento ou informação de posse de pessoa resi-
dente ou domiciliada no Brasil, as chances de o seu mérito ser 
definido com base em um conjunto normativo que nada tenha 
a ver com o direito internacional e/ou estrangeiro são grandes.

Uma pretensão indenizatória, por exemplo, decorrente 
da responsabilidade civil, normalmente seguiria a legislação 
geral do país ao qual a demanda se ligasse. O mesmo diga-se  
de uma pretensão de caráter administrativo que alguma enti-
dade pública quisesse dirigir contra uma empresa, como uma 
multa por violação à legislação de defesa da concorrência. 
Por outro lado, se o próprio mérito da demanda é a obtenção 
do documento ou da informação, por uma questão prática,  
as chances de a disputa aproximar-se do direito internacional 
– ou ao menos do direito internacional privado10 – aumentam: 
nesse caso, o contato com a outra jurisdição não é indireto, 
reclamando apenas a definição do relevante ponto de cone-
xão, mas é direto, porque a pretensão da parte está, por assim 

10	 Descrevendo o contexto geral do direito público na perspectiva do direito internacio-
nal privado, Jabob Dolinger alude ao pensamento de Pierre Lalive, segundo o qual 

“[...] a inaplicabilidade do direito público estrangeiro é um dogma sem justificativa”. 
Aquele autor ainda faz menção à sessão bienal, em 1975, do Instituto de Direito 
Internacional, em que, porém, não foi tratada “a questão mais delicada referente a 
iniciativas judiciais requeridas por uma autoridade estrangeira ou um organismo 
público estrangeiro baseadas em dispositivos de seu direito público”. (2003, p. 19).
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dizer, radicada no exterior, e a colaboração das autoridades  
públicas, instrumental de qualquer maneira, será uma condição  
indispensável para o recebimento do bem da vida.

Não é irrelevante, porém, o plano de relações que mais 
tipicamente caracteriza o direito internacional público – a coor-
denação entre Estados via tratados ou costumes internacionais, 
coordenação essa também corriqueiramente observada em sede 
diplomática.11 Nas etapas que o art. 181 estabelece, a comuni-
cação direta da autoridade estrangeira com o particular, sem 
qualquer ciência por parte das autoridades públicas brasileiras, 
pode até ser pressuposta, mas certamente não é um comando 
literal e expresso e, na verdade, não convive bem com o postu
lado geral do direito internacional de que a “[...] autoridade 
estrangeira não pode praticar atos de jurisdição em território 
nacional” (TIBURCIO, 2007, p. 79 apud ALMEIDA, 2010, p. 18).

Por adequada que possa ser a interpretação de que o parti
cular será diretamente requisitado, parece natural a impossi-
bilidade de se descartar que a requisição, embora destinada ao 
ente privado, seja encaminhada a alguma autoridade: ou bem 
a autoridade competente para deliberar sobre o atendimento, 
ou bem alguma outra autoridade pública que seja competente 
para regular as atividades do ente privado, no âmbito de suas 
relações comerciais.12 Basta pensar no Ministério da Justiça 

11	 Além dos Estados, outros agentes podem figurar no cenário [do direito] internacio-
nal: “As regras jurídicas internacionais têm por objeto a regulação do macrossistema 
de relações internacionais. Tais relações envolvem Estados, organizações inter-
nacionais, a Santa Sé e, eventualmente, indivíduos, que são os atores atualmente 
entendidos como tais na sociedade internacional”. (FONSECA, 2000, p. 204).

12	 O Tribunal Regional Federal da 2ª Região já apreciou caso em que a ausência de 
comunicação da autoridade central, encaminhando-se o pedido de auxílio direto 
prontamente para a própria autoridade judicial, foi considerada como mera irre-
gularidade sanável. Ver: TRF-2 - RSE: 201051018122738. Relator: Desembargador 
Federal ABEL GOMES, Data de Julgamento: 03/04/2013, PRIMEIRA TURMA 
ESPECIALIZADA, Data de Publicação: 09/05/2013
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como um possível exemplo da primeira, e, na segunda hipótese, 
no Conselho Administrativo de Defesa da Concorrência13, na 
Comissão de Valores Mobiliários14, ou numa agência regula-
dora específica que atue no setor, como a Agência Nacional do 
Petróleo. No entanto, como será visto mais adiante, nesses casos, 
parece que estaria caracterizada a cooperação internacional 
propriamente dita, e não esse mecanismo alternativo que a 
Constituição parece ter querido regular no art. 181.

13	 Veja-se o Convênio sobre Cooperação em Matéria de Defesa da Concorrência entre 
o Conselho Administrativo de Defesa da Concorrência da República Federativa 
do Brasil e a Fair Trade Comission da República da Coréia. A troca de informações 
entre as autoridades, segundo o art. 4.2, pode ocorrer por meio de correspondên-
cias, e-mail ou até por telefone. Disponível em: http://www.cade.gov.br/upload/
Acordo%20CADE%20e%20KFTC%20vers%C3%A3o%20portug%C3%AAs.pdf. 
Acesso em: 20 dez. 2014.

	 O Decreto Federal nº 7.738, de 28 de maio de 2012, por sua vez, em seu art. 22, 
incisos XII a XIV, estabelece que é competente o Presidente do Conselho para: XII 

– firmar, após autorização do Ministro de Estado da Justiça, tratados, acordos ou 
convênios de cooperação internacional com órgãos de defesa da concorrência de 
outros países, ou com entidades internacionais, objetivando a cooperação mútua 
e o intercâmbio de informações em matéria de defesa da concorrência; XIII – exer-
cer a função de autoridade central para tramitação de pedidos ativos e passivos 
de cooperação jurídica internacional em matéria de defesa da concorrência, sem 
prejuízo das atribuições regimentais do Departamento de Recuperação de Ativos e 
Cooperação Jurídica Internacional da Secretaria Nacional de Justiça do Ministério 
da Justiça, e demais atribuições previstas em outros tratados e convenções inter-
nacionais de que o Brasil seja parte; XIV – executar e obter a cooperação mútua 
e o intercâmbio de informações com órgãos de defesa da concorrência de outros 
países, ou com entidades internacionais, em matéria de defesa da concorrência, 
na forma estabelecida nos tratados, acordos ou convênios referidos no inciso XII 
do caput, e, na ausência destes, com base em reciprocidade.

14	 O Memorando de Entendimento entre a Comissão de Valores Mobiliários e o 
Financial Services Board da República da África do Sul. O art. 6.3 positiva que “à 
extensão permitida pela lei”, a autoridade requerente deverá fornecer à requerida 
toda assistência adicional que se tornar necessária para a execução eficiente do 
requerimento. Caso o pedido envolva a obtenção de uma informação detida 
por um particular, no outro país, em tese, é até viável uma comunicação direta, 
embora claramente o arranjo institucional é o de comunicação entre autoridades, 
até mesmo em razão da natureza por vezes investigatória e sigilosa dos procedi-
mentos. Disponível em: http://www.cvm.gov.br/. Acesso em: 20 dez. 2014.
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Subjacente à aplicação da norma, figura a situação prática 
em que comunicações e a expedição de documentos para o 
exterior devam ser feitas por meio de traduções juramentadas 
e procedimentos consulares de legalização. O interesse maior 
parece ser o do órgão requisitante em ter à sua disposição, 
mediante alguma espécie de certificação confiável, algo cujo 
real significado possa ser apurado mesmo por agentes que 
desconhecem o idioma original de lavratura do documento 
ou armazenamento da informação. É a isso que se presta um 
tradutor juramentado, seja quando a hipótese é a de entrega de 
textos comuns, como passaportes ou certidões de registro civil, 
seja quando se tratar de textos mais complexos, esses últimos 
até mais consentâneos com o escopo do art. 181, como patentes, 
textos de engenharia, catálogos, contratos etc.15

Deve ser notado, ademais, que, de acordo com a leitura 
mais direta do texto normativo, a natureza comercial é do docu-
mento ou informação, e não do procedimento em curso no exterior. 
Logo, uma observação prática é a de que esse procedimento 
poderá, ou não, dizer respeito a uma relação contratual ou extra-
contratual de um ou mais agente mercantil. É difícil afirmar, 
por isso, que o art. 181 teve em mira situações eminentemente 
contratuais e privatistas, e não situações comerciais de uma 
significativa repercussão política e pública, de fundo monetário, 
cambial ou ligado à balança de comércio exterior.

A redação do dispositivo, de fato, parece abrigar as duas 
situações; e é no mínimo compreensível que o Estado brasileiro 
queira legislar sobre esses dois setores, inconveniente o quanto 
queira-se reputar que seja a intervenção estatal em ambos os 
domínios. Mas o que se tem é que a proteção dos interesses 

15	 Para uma descrição mais pormenorizada, vale a pena, inclusive, consultar-se o 
exemplo da Deliberação Jucerja nº 55/2012, que, no Estado do Rio de Janeiro, regula 
o trabalho de tradutores juramentados. Disponível em: http://www.jucerja.rj.gov.
br/legislacao/deliberacao/Deliberacao_55.pdf. Acesso em: 29 nov. 2014.
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comerciais que a norma almeja promover não parece ser a das 
empresas, mas, sim, a do país, a exemplo do que acabou restando 
claramente positivado num importante precedente histórico, 
qual seja, a Lei nº 68-678, de 26 de julho de 1968, comentada 
a seguir. Dessa maneira, qualquer que seja a extensão que se 
queira dar à norma, não parece ser o caso de aceitá-la como 
sendo um subterfúgio viável para que empresas brasileiras 
simplesmente se esquivem de procedimentos no exterior.

Por fim, o art. 181 merece ser brevemente cotejado com 
o perfil básico do sistema de competência internacional que o 
Código de Processo Civil estabelece em seu art. 88, em caráter 
concorrente; e, no art. 89, em caráter exclusivo, relativamente a 
jurisdições estrangeiras. Para além do plano mais geral em que 
o Estado tem legitimidade para estabelecer regras de conduta 
para os cidadãos, existe também, em caráter mais específico, 
um poder decisório sobre conflitos e, de maneira ainda mais 
particular, um poder de discriminar quais conflitos poderão 
e/ou deverão ser solucionados por meio do aparato estatal.  
Os desdobramentos dessa última modalidade notam-se tanto 
em relação aos agentes competentes para julgar os conflitos 
quanto sobre as regras materiais e os procedimentais que se 
lhes aplicarão.16

No que se refere à competência concorrente, é apenas natu-
ral que o art. 181 possa ser aplicado em casos em que a legislação 

16	 Para uma visão internacional da jurisdição, seja consentida a transcrição da seguinte 
passagem: “Jurisdiction is an aspect of sovereignty: it refers to a state’s competence under 
international law to regulate the conduct of natural and juridical persons. The notion of 
regulation includes the activity of all branches of government: legislative, executive and 
judicial. Although the state is conceived in international law as a single unit, nonetheless 
for the purposes of analysing jurisdiction and its limits some distinctions are usually made. 
On the one hand is the Power to make laws, decisions or rules (prescriptive jurisdiction); 
on the other is the power to take executive or judicial action in pursuance of or consequent 
on the making of decisions or rules (respectively enforcement or adjucative jurisdiction).” 
(CRAWFORD, 2012, p. 456)
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brasileira admita a prestação jurisdicional estrangeira,17 como 
é o de um réu que, qualquer que seja a sua nacionalidade, 
esteja domiciliado no Brasil; no caso de a obrigação tiver de 
ser cumprida no Brasil; ou, ainda, o de uma ação que tenha 
origem em fato ocorrido ou praticado no país. Essas descri-
ções um tanto genéricas, aliás, abarcam boa parte de todo o  
processo civil brasileiro e, de certa maneira, encaixam-se bem 
no âmbito limitado do art. 181, no qual somente os documentos 
e as informações de caráter comercial são tratados.

Por outro lado, em matéria de competência exclusiva, 
parece sustentável defender que estariam vedadas as requisições 
a documentos e informações, porque oriundas de uma autori-
dade cuja manifestação não poderia sequer ser homologada no 
país. É verdade, contudo, que as hipóteses em que a jurisdição 
brasileira se fecha com tamanho rigorismo para o estrangeiro são 
bastante limitadas e apenas residualmente ligadas ao comércio: 
são demandas referentes a imóveis situados no Brasil, bem como 
inventários e partilhas de bens aqui localizados.18

17	 Brasil. Superior Tribunal de Justica. AgRg na CR 8.707/EX, Rel. Ministro FRANCISCO 
FALCÃO, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/10/2014, DJe 28/10/2014. O caso ilustra 
bem a noção de que muitas vezes um determinado procedimento poderia ser julgado 
normalmente no Brasil, em razão de os fatos guardarem pertinência com o país 
e, ainda assim, se a ação houver sido proposta no exterior, os atos de jurisdição 
que lá tiverem sido praticados terem validade no Brasil. A hipótese era a de uma 
reclamação trabalhista na qual se sustentou a impossibilidade de se processar 
a carta rogatória de citação da empresa, uma vez que a obrigação teria de ser 
cumprida no Brasil. A Corte decidiu justamente que, sem embargo de o art. 88, II, 
embasar uma competência da autoridade brasileira em tal caso, o processamento 
no exterior era igualmente válido e a citação da empresa no Brasil, possível.

18	 Brasil. Superior Tribunal de Justiça. REsp 973.553/MG, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, 
QUARTA TURMA, julgado em 18/08/2011, DJe 08/09/2011. A frequência com a qual 
essa regra é aplicada em situações familiares é exemplificada por esse julgado. 
Trata-se de uma ação de reconhecimento e dissolução de união estável, iniciada 
nos Estados Unidos, prolongada no Brasil e aqui encerrada. O Tribunal pautou-se 
no fato de que o autor e o réu estavam residindo no Brasil no momento do ajui-
zamento, para reconhecer que a ação poderia ser julgada no Brasil, mas assentou 
também que o fato de os bens discutidos estarem localizados no Brasil, nos termos 
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2	 A Cooperação Jurídica Internacional  
e o Art. 181 da CRFB/88

As observações do tópico anterior trazem à tona as noções 
de cooperação internacional, desenvolvidas com a prática de 
os Estados buscarem aperfeiçoar, via tratados ou simples pro-
messas de reciprocidade, a prestação do serviço jurisdicional 
para além de suas fronteiras. Muitas vezes, as circunstâncias 
do caso assim o justificam.

Segundo dados fornecidos pelo Ministério da Justiça, ape-
nas no mês de outubro de 2012, para providências de citação e 
intimação, quebra de sigilo bancário, interrogatório, localização 
de pessoas, fornecimento de documentos, execuções de pedidos 
de busca e apreensão e pedidos de informação, dentre outras, 
foram solicitadas por autoridades brasileiras a congêneres 
estrangeiros quatrocentas e setenta e cinco diligências.19 Isso 
revela que a preocupação com uma perspectiva transnacional 
do direito, reagindo ao fenômeno da globalização, vai sendo 
observada no dia a dia das instâncias judiciárias brasileiras.

Um elemento prático relevante na distinção entre os casos 
baseados, ou não, em tratados, é a intervenção de uma autori-
dade central em matéria de cooperação (Ministério da Justiça) 
ou do corpo diplomático ordinário (Ministério das Relações 
Exteriores). O art. 2º do Decreto nº 6.891, de 2 de julho de 2009, 
exemplifica as funções desempenhadas por essa autoridade 
central, a qual recebe e dá andamento a pedidos de assistência 
jurisdicional, comunicando-se diretamente com os congêneres 

do art. 89, seria um elemento relevante para se atribuir um caráter exclusivo ao 
exercício da jurisdição no Brasil, negando-se validade, no país, a qualquer julgado 
que tratasse daquela matéria.

19	 Relatório Estatístico de Processos – outubro de 2012. Disponível em: http://portal.mj.gov.
br/data/Pages/MJE1AEA228ITEMIDB07566BFEED64A018FE908345CB79EC0PTBRIE.
htm. Acesso em: 6 de dez. 2014.
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dos outros Estados, e permite “a intervenção das respectivas 
autoridades competentes, sempre que necessário”.

Não causa surpresa que a limitação territorial dos Estados, 
que ao longo da história foi se consolidando, tenha acabado 
por permitir e recomendar a criação e utilização de instru-
mentos tais como a homologação de sentenças estrangeiras, a 
expedição, o recebimento e cumprimento de cartas rogatórias 
e o próprio auxílio direto.

No Brasil, o art. 1º, XIV, do Decreto Federal nº 6.601, 
de 15 de março de 2007, atribui ao Ministério da Justiça a  
competência para atuar em matéria de cooperação jurídica 
internacional, quando houver tratado entre os países. Integrante 
do Ministério, o Departamento de Recuperação de Ativos e 
Cooperação Jurídica Internacional, nos termos do art. 11, IV, do 
Decreto, funciona como autoridade central, ativa e passivamente. 
Comunicações chegando e saindo do país, portanto, tramitam 
nessa repartição, se a outra parte for signatária de tratado. Por 
outro lado, inexistindo tratado, são acionadas as vias diplo-
máticas normais, por meio do Departamento de Imigração 
e Assuntos Jurídicos do Ministério das Relações Exteriores 
(art. 39, I, do Decreto nº 7.304, de 22 de setembro de 2010), com 
posterior encaminhamento das comunicações recebidas às 
instâncias competentes do poder judiciário.

A normativa do art. 181 não deixa de trazer certos pontos 
de aproximação com a cooperação jurídica internacional. As 
eventuais inconsistências desse dispositivo com as solenidades 
típicas da cooperação, de resto, podem ser mitigadas, se levado 
com rigor o entendimento de que o direito nacional e o conteúdo 
do pedido terão preponderância sobre o nome jurídico que a auto-
ridade estrangeira possa equivocadamente haver dado ao ato.20

20	 “É importante destacar também que, no cumprimento do pedido de cooperação 
passivo, as autoridades brasileiras não devem levar em conta o título dado ao 
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Assim, se qualquer expediente recebido de uma autori-
dade estrangeira puder e dever ser reconduzido às categorias 
jurídicas brasileiras, independentemente do formato e do teor 
que lhe haja dado o emitente, mais fácil será moldar o rito 
que eventualmente se quisesse seguir, nos termos do art. 181, 
às modalidades já conhecidas e amplamente formalizadas da 
cooperação jurídica internacional.

Dito isso, o que a norma parece querer estabelecer dis-
crepa em relevantes aspectos do procedimento de cooperação. 
Pense-se, por exemplo, que a requisição do documento ou infor-
mação, no Brasil, pode se originar de uma demanda julgada  
definitivamente no exterior. Essa hipótese, a rigor, para produzir 

documento pela autoridade estrangeira. A classificação do mecanismo de coope-
ração jurídica deve ocorrer com base no conteúdo do pedido, de acordo os critérios 
adotados pela legislação e jurisprudência brasileiras, independentemente do 
nome dado ao documento pela autoridade requerente estrangeira”. Informação 
obtida na página sete da Cartilha elaborada, em 2012, pelo Ministério da Justiça 
denominada “Cooperação Jurídica Internacional em Matéria Civil”. Disponível 
em: http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJE1AEA228ITEMIDB07566BFEED64A01 
8FE908345CB79EC0PTBRIE.htm. Acesso em: 6 dez. 2014.

	 É o que se extrai, igualmente, do art. 7º, da Resolução nº 9, de 04 de maio de 2005, 
do Superior Tribunal de Justiça, a respeito das cartas rogatórias: “Art. 7º As car-
tas rogatórias podem ter por objeto atos decisórios ou não decisórios. Parágrafo 
único. Os pedidos de cooperação jurídica internacional que tiverem por objeto 
atos que não ensejem juízo de delibação pelo Superior Tribunal de Justiça, ainda 
que denominados como carta rogatória, serão encaminhados ou devolvidos 
ao Ministério da Justiça para as providências necessárias ao cumprimento por  
auxílio direto.”

	 Também o art. 9º da Convenção da Haia sobre a Obtenção de Provas no Estrangeiro 
em matéria Civil ou Comercial, de 18 de marco de 1970, incorporada ao direito 
brasileiro por meio do Decreto Legislativo nº 137, de 19 de fevereiro de 2013, assim 
redigido: “A autoridade judiciária que cumprirá a Carta Rogatória aplicará a legis-
lação de seu país no que diz respeito às formalidades a serem seguidas. Entretanto, 
essa autoridade atenderá ao pedido da autoridade requerente de que se proceda de 
forma especial, a não ser que tal procedimento seja incompatível com a legislação 
do Estado requerido ou que sua execução não seja possível, quer em virtude da 
prática judiciária seguida, quer em virtude de dificuldades de ordem prática. As 
Cartas Rogatórias serão cumpridas prontamente.”
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efeitos no país, passa pelo procedimento de homologação de sen-
tença estrangeira, previsto no art. 105, I, i, da própria CRFB/88.

A ação de homologação de sentença estrangeira, contudo, 
obedece a um rito que a própria parte interessada promove 
perante o Supremo Tribunal Federal e, posteriormente, na fase 
de execução, perante a Justiça Federal de primeira instância 
(art. 109, X, da CRFB/88). A lógica do art. 181, por outro lado, 
é precisamente a contrária, uma vez que a autoridade estran-
geira mesma é que faz a requisição diretamente ao particular 
situado no Brasil. E aqui cabe uma simples observação: se tal 
requisição necessitasse se revestir da solenidade de um julga-
mento definitivo a ser executado no Brasil, o caso seria sempre 
o de uma sentença a ser homologada, cuja competência para 
julgar e deferir é exclusiva do Superior Tribunal de Justiça 
ao procedimento da qual é absolutamente estranha a inter
venção de algum outro “poder competente” para autorizar o 
seu cumprimento.

Orbitando a hipótese do art. 181, tem-se igualmente a 
hipótese das cartas rogatórias, destinadas mais a atos sem 
caráter tipicamente decisório ou atos decisórios que ainda não 
tenham se tornado definitivos21. Em ambos os casos, a obtenção 
de documento ou informação, a título de prova, ou não, guarda 
uma pertinência conceitual com o art. 181.

21	 Ao examinar um pedido oriundo de corte estrangeira para citar, no Brasil, uma 
parte arrolada como ré em ação em curso no exterior, para a cobrança de perdas 
e danos decorrentes de acidente automotivo, o Superior Tribunal de Justiça pode 
chegar a examinar questões como a necessidade de produção adicional de material 
probatório, para o fim de se considerar adequada, ou não, a instrução do ato citatório. 
Mas a decisão sobre a citação, ou não, da parte, se pauta em certa neutralidade e 
ignora o mérito da demanda, ainda que questões envolvendo, materialmente, o 
desfecho da disputa possam acabar sendo suscitadas pela parte. Ver: AgRg na CR 
5.317/EX, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, Rel. p/ Acórdão Ministro PRESIDENTE 
DO STJ, CORTE ESPECIAL, julgado em 02/05/2012, DJe 06/06/2012.



Submissão de Documentos e Informações Comerciais...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

472

Entretanto, o art. 201 do Código de Processo Civil, vincu
lado, como não poderia deixar de ser, à esfera judicial, positiva 
que as cartas rogatórias são enviadas por um Juiz a uma autori-
dade judiciária estrangeira. Diante dessa limitação, parece claro 
que o mecanismo do art. 181, embora não seja essencialmente 
distinto de uma carta rogatória (a qual se processa no Superior 
Tribunal de Justiça e na Justiça Federal, quando em fase de 
execução, nos termos dos arts. 105, I, i, c/c 109, X, da CRFB/88), 
em verdade, tem um escopo muito mais amplo, tem um destina-
tário diferente e, por fim, obedece a um procedimento próprio.

Convém apontar, a esse respeito, como importante 
exemplo prático em vigor no Brasil, a sistemática do Acordo 
de Cooperação e Assistência Jurisdicional em Matéria Civil, 
Comercial, Trabalhista e Administrativa entre os Estados Partes 
do MERCOSUL, a República da Bolívia e a República do Chile 
(doravante Acordo MERCOSUL). Sob a rubrica da “cooperação 
em atividade de simples trâmite e probatória”, o art. 5º do 
Decreto Federal nº 6.891 dispõe que cada parte deverá enviar às 
autoridades jurisdicionais do outro Estado Parte, carta rogatória,  
inclusive em matéria civil e comercial, para diligências de 
simples trâmite, e para recebimento ou obtenção de provas.

O art. 10, por sua vez, prevê que as cartas rogatórias  
“[...] poderão ser transmitidas por via diplomática ou consular, 
por intermédio da respectiva Autoridade Central ou pelas 
partes interessadas, em conformidade com o direito interno”.  
Esse dispositivo, portanto, para os países envolvidos, até per-
mite a transmissão diretamente pelas partes interessadas, mas  
sempre pressupõe o recebimento por parte de alguma autori-
dade pública, e não uma espécie de comunicação direta.

Por fim, o auxílio direto tem algumas características seme-
lhantes ao art. 181. A lógica de funcionamento do auxílio direto é a 
da exclusão do juízo de delibação que caracteriza a homologação 
de sentença e o exequatur das cartas rogatórias. Assim, somente 
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 o Estado requerido é que acaba proferindo um juízo de mérito 
sobre a questão controvertida num litígio em curso no exterior22. 
Os atos que acabam sendo praticados pela via do auxílio direto 
muito se assemelham àqueles veiculados nos outros mecanis-
mos de cooperação jurídica internacional e, por consequência, 
poderiam abranger, em tese, aqueles regulados pelo art. 181.

Ocorre que o art. 181 não parece abrir espaço para se 
conceber o mesmo procedimento que o do auxílio direto, uma 
vez que nenhuma etapa prévia ao recebimento da requisição 
pelo particular é traçada, tal como ocorre no auxílio. O que se 
cogita é de uma autorização posterior, já quanto à possibilidade 
da efetiva entrega. E vale frisar: essa entrega não precisa, ela 
própria, ocorrer pela via diplomática ou mesmo pela via da 
cooperação jurídica internacional, podendo ser viabilizada dire-
tamente pelo requisitado, nas instâncias estrangeiras cabíveis.

Em contrapartida, o auxílio direto não deixa de pres-
supor um julgamento judicial, a tramitar pela Justiça Federal, 
normalmente por conta do art. 109, X, da CRRF/88, ou, ainda, 
por figurar como órgão que vai dar concretude ao auxílio o 
Ministério Público23. A ressalva a essa última situação dá-se 
apenas quando se tratar de providência não sujeita à competência 

22	 Pode ocorrer, com naturalidade, de o Brasil requerer ou ser requerido em auxílio 
direto. Para um exemplo dessa última hipótese, ver: AgRg no AgRg na SS 2.382/SP,  
Rel. Ministro ARI PARGENDLER, CORTE ESPECIAL, julgado em 02/03/2011, DJe 
23/09/2011.

23	 Como exemplo de participação relevante do Ministério Público, veja-se o HC 
127.507/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, 
julgado em 11/12/2012, DJe 17/12/2012. No caso, o Ministério Público fizera um 
pedido de colaboração com as autoridades americanas, por meio do Acordo de 
Assistência Jurídica Mutua em Assuntos Penais, celebrado pelo Brasil e pelos 
Estados Unidos e vigente no país por força do Decreto Federal nº 3.810/2001. O 
acusado sustentara que a prova teria sido ilegal, porque o crime em questão não 
estava expressamente previsto no Acordo, e o Tribunal entendeu que a providên-
cia era válida, ao argumento de que os crimes que embasaram o Acordo estavam 
contemplados em lista exemplificativa.
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exclusiva do poder judiciário, a qual possa ser diretamente 
atendida pela autoridade central (por exemplo, na busca de 
informações cadastrais não sigilosas sobre endereços e bens 
existentes no Brasil), ou por algum outro órgão integrante da 
estrutura administrativa.

Uma conclusão parcial a que se chega é a de que o art. 181  
não encerra uma regra procedimental que, na prática, seja 
observada nos instrumentos que o direito brasileiro criou 
para a cooperação jurídica internacional. O fato de não ser, 
ela própria, uma regra de cooperação jurídica não significa, 
porém, que a regra do art. 181 seja efetivamente contrária aos 
parâmetros internacionais.

O que se entende viável é que o art. 181 seja aplicado como 
um procedimento complementar à cooperação, acrescentando  
a tal procedimento uma etapa específica, a saber: a da submissão 
do cumprimento das diligências de obtenção de documentos 
e informações de caráter comercial ao crivo de uma determi-
nada autoridade que não aquelas ordinariamente envolvidas 
na cooperação (autoridade central, autoridades diplomáticas 
e autoridades judiciárias). Essa hipótese não é desprovida  
de problemas, como será visto a seguir.

3	 A Ordem Econômica e Financeira  
e o Art. 181 da CRFB/88

Refletir sobre o título e sobre o capítulo constitucionais 
em que o art. 181 está inserido traz algumas conclusões inte-
ressantes. A topografia dessa norma, em particular, está numa 
das partes mais carregadas de valores da Constituição, a saber, 
a disciplina da ordem econômica e financeira. Até que ponto os 
particulares, livres de intervenção estatal, podem se valer das 
oportunidades criadas pelo mercado, é um tema ainda envolto 
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em polêmicas e, pior, frequentemente debatido em termos 
equivocadamente reducionistas.24 Na sociedade civil, em geral, 
inúmeras perspectivas ideológicas existem sobre o assunto que 
sequer geram desconforto na doutrina especializada.25

Descendo desse plano abstrato de discussões, o direito 
positivo brasileiro chega a enunciar certas regras de utilidade 
facilmente percebida. Logo de início, chama a atenção o fato de 
que, pelo texto normativo, embora haja o apontamento quanto 
a uma autorização a ser dada ao particular, a forma como tal 
autorização deverá ser obtida não está, ela própria, sujeita a 
alguma espécie de regulamentação legal mandatória.

No contexto da ordem econômica e financeira, essa obser-
vação possui uma relevância prática. É que o próprio exercício 
da atividade econômica, como regra, não está sujeito a qualquer 

24	 Friedrich A. Hayek, em certa passagem, chega a proveitosamente esclarecer:  
“A justificativa clássica da liberdade em questões econômicas baseia-se no postulado 
tácito de que a supremacia da lei deve orientar a política de governo nessa e em 
todas as outras esferas. Só nesse contexto é que podemos compreender a natureza 
da oposição de homens como Adam Smith ou John Stuart Mill à ‘intervenção’ do 
governo. Seus pontos de vista frequentemente não eram entendidos por aqueles 
que não conheciam essa concepção básica, dando origem a interpretações equi-
vocadas na Inglaterra e nos Estados Unidos quando o conceito de supremacia da 
lei deixou de ser subentendido pelos estudiosos de tais questões. A liberdade da 
atividade econômica significava a liberdade no âmbito da lei, e não a ausência de 
toda ação do governo nessa área. A “interferência” ou “intervenção” do governo, 
à qual aqueles pensadores se opunham por questão de princípio, significava ape-
nas a violação da esfera privada que as normas gerais da lei visavam a proteger. 
Aqueles autores não afirmavam que o governo não devia jamais se preocupar com 
qualquer assunto econômico. Mas afirmavam que, em princípio, certas medidas 
governamentais deviam ser excluídas, não podendo ser justificadas em nome de 
qualquer razão utilitária”. (1983, p. 267-268).

25	 Discorrendo sobre o princípio da livre iniciativa na Constituição, Cláudio Pereira 
de Souza Neto e José Vicente Mendonça opinam: “Nos termos aqui propostos, o 
que está constitucionalizado e fundamentalizado não é um conteúdo máximo 
do princípio – não há nenhuma ‘hiperconstitucionalização’ da livre iniciativa –, 
tampouco se preserva um conteúdo mínimo insignificante. O que a Constituição 
garante é a livre iniciativa como fórmula genérica, mas seus espaços de construção 
de abrangência são necessariamente polêmicos, e, portanto, políticos”. (2006, p. 19).
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tipo de autorização, exceto em casos previstos em lei, conforme 
o art. 170, §único, da CRFB/88. Isso dá a entender que as ativi-
dades econômicas, por excelência, submetem-se expressamente 
a um regime que reclama a necessidade – de resto presente em 
diversas normas constitucionais – de regulamentação.

Não se propõe que uma norma constitucional, pela só falta 
de menção direta a uma lei regulamentadora, seja suficiente 
em si mesma para regrar todas as hipóteses de sua aplicação. 
Mesmo os textos normativos com o grau de especificação de 
uma lei costumam gerar corriqueiramente dúvidas e deixar 
lacunas. No nível constitucional esse fenômeno não poderia 
senão ser agravado, jamais inteiramente obliterado.

É notório, por outro lado, que a eficácia das normas consti
tucionais é repleta de particularidades, inclusive quanto àquelas 
que, mesmo remetendo o aplicador a uma lei regulamentadora, 
produz algum tipo de efeito, ainda quando pendente de edição 
o seu regulamento. No que concerne ao art. 181, entende-se que 
a regulamentação seria, de fato, útil, de vez que o seu conteúdo, 
lido isoladamente, não parece se encaixar, sem ressalvas, em 
uma das três categorias em que a doutrina popularmente 
classifica as normas constitucionais: norma de organização, 
norma definidora de direito, organização e norma programática 
(BARROSO, 1993, p. 88)26.

26	 O autor expõe que a primeira categoria abrange as normas constitucionais que “[...] 
têm por objeto o exercício do poder político [...]”; a segunda, as que “[...] têm por 
objeto fixar os direitos fundamentais dos indivíduos [...]”; a terceira, as que “têm por 
objeto traçar os fins públicos a serem alcançados pelo Estado” (1993, p. 88). Não se 
deixa de enxergar no art. 181 essa tripla feição: a de estabelecer que o poder público 
brasileiro terá competência para se imiscuir na interação que os particulares nacio-
nais tenham com autoridades estrangeiras; em contrapartida, a de apontar que tal 
interação pode se dar inclusive para o fim de entregar documentos e informações 
de caráter comercial; e, por fim, a de indicar que o Estado brasileiro deve levar em 
consideração certas finalidades e valores na ocasião de autorizar o compartilhamento 
de dados comerciais detidos por particulares com autoridades de fora do país.
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Valendo-se unicamente dos elementos já positivados pelo 
constituinte, tal regulamentação poderia, em tese, ser objeto de 
decreto autônomo, nos termos do art. 84, VI, a, da CRFB/88. Para 
além das questões orçamentárias que não poderiam ser tratadas 
nesse eventual decreto, justamente a organização e o funcio-
namento da administração federal, no tocante a requisições  
de autoridades estrangeiras em matéria comercial, poderia 
ser estabelecida, assim eliminando as dúvidas que surgem no 
exame do art. 181.27

Agora, não se pode deixar de observar que a opção, por 
se precisar de autorização para a prática de atos, a qual o pró-
prio art. 181 positiva, e que é um dos principais fatores que 
tornam conveniente a regulamentação do dispositivo, suscite 
uma possível contradição. Isso porque a atividade privada 
que potencialmente interfere com maior gravidade na ordem 
econômica e financeira – qual seja, a própria atividade eco-
nômica individual ou empresarial – expressamente carece de 
autorização; ao passo que um desdobramento natural dessa 
atividade – a interação em processos judiciais no exterior – 
depende de autorização.

Se a motivação para estabelecer-se esse tratamento dis-
tinto talvez venha do momento histórico da promulgação da 
Constituição, no qual a presença de empresas estrangeiras no 
Brasil e de empresas brasileiras no exterior era incipiente e ainda 
provocava certa desconfiança, o certo é que as circunstâncias 
de integração econômica convidam a uma reflexão.

27	 A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça indica que os decretos autô
nomos terão validade, nas hipóteses constitucionais, e contanto que o seu teor não 
contrariam outras normas de hierarquia superior, notadamente as leis. Ver: AgRg 
no RMS 27.679/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, 
julgado em 13/10/2009, DJe 21/10/2009. Editado que fosse um decreto autônomo 
positivando regras sobre cooperação jurídica internacional, o âmbito de aplicação 
do art. 181 talvez atrairia a análise não de leis propriamente ditas, mas de atos 
internacionais celebrados pelo Brasil.
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A diversidade de tratamento não se explicaria tampouco 
por uma suposta falta de controle, por parte das autoridades 
brasileiras, acerca das consequências jurídicas e práticas advin-
das da entrega. Isso porque, da mesma forma que a atividade 
econômica danosa à soberania brasileira desencadeia, nos 
termos da ordem jurídica nacional, o agir a posteriori das autori-
dades públicas locais, qualquer efeito prático ou jurídico, a ser 
produzido no Brasil, decorrente da entrega mencionada no art. 
181, poderá ser impedido em sede dos mecanismos clássicos da 
cooperação jurídica internacional. Basta pensar na hipótese da 
não homologação de uma sentença que haja de alguma forma 
desvirtuado o propósito dos dados previamente entregues por 
se perceber que o ordenamento jurídico brasileiro estaria apta-
mente resguardado, ainda que não tivesse havido um exame 
prévio das autoridades brasileiras acerca da possibilidade e 
conveniência da entrega.

Seja como for, uma interpretação possível é a de que o art. 
181 só se tornaria aplicável nos casos em que o próprio exercício 
da atividade econômica também se sujeitasse a um regime de 
autorização, isto é, nos casos previstos em lei.28 Isso evitaria 
que os agentes comerciais que atuem em setores não restritos 
ao regime de autorização precisassem ter o seu procedimento 
de entrega de dados a autoridades estrangeiras escrutinizados 
por uma autoridade pública brasileira, que não a autoridade 
central e judiciária.

Por outro lado, naqueles casos em que a intervenção 
estatal no setor econômico é tal que qualquer agente necessite 

28	 O art. 1.123, do Código Civil, faz menção a essa categoria. Uma lista abrangente 
dessas atividades está consolidada na Instrução Normativa DREI nº 27, de 15 
de setembro de 2014, expedida pelo Departamento de Registro Empresarial e 
Integração. Disponível em: http://drei.smpe.gov.br/legislacao/instrucoes-norma-
tivas/titulo-menu/pasta-instrucoes-normati vas-em-vigor-04/in-27-2014-altera-o-

-anexo-da-in-14-2013.pdf. Acesso em: 7 dez. 2014.
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de autorização, também essa atuação em feitos no exterior, 
quando resultasse em divulgação de dados comerciais, seria 
sujeita a autorização. Embora possível e, em alguma medida, 
harmonizadora, essa interpretação não deixaria de causar 
alguns problemas.

Ao basear-se exclusivamente no setor econômico – pois 
é com base na atividade econômica que o regramento do art. 
170, §único, da CRFB/88, é estabelecido –, essa interpretação 
retira do exame as peculiaridades específicas do agente econô-
mico, ou mesmo do tipo de disputa que originou a requisição. 
Assim, uma grande empresa, com larga presença no mercado e 
detentora de informações comerciais relevantes, cuja divulgação 
poderia causar algum prejuízo para a ordem econômica, mas 
atuante num setor que dispense autorização governamental, 
não passaria por qualquer exame. Em contrapartida, uma 
pequena empresa atuante em um mercado legalmente restritivo 
ficaria sujeita a essa medida, ainda quando os seus dados não 
tivessem qualquer potencial danoso.

O tratamento do art. 181 é distinto, por igual, daquele 
conferido em um outro aspecto em que o constituinte quis 
subordinar atividades desempenhadas no Brasil, com conexão 
com o exterior, a saber, os investimentos de capital estrangeiro. 
Por força do art. 172 da CRFB/88, a disciplina dos investimentos 
estrangeiros, bem assim a da remessa dos lucros para o exte-
rior, deverá ser feita por meio de lei que se baseie, conquanto 
vagamente, no interesse nacional. Particularmente no que diz 
respeito à atividade comercial, em torno da qual o art. 181 gira, 
e especialmente no que diz respeito aos supostos danos que o 
art. 181 supostamente visa a coibir, vale dizer que o §4º do inc. 
V, do art. 173 já cria uma base autônoma para a sanção do abuso 
do poder econômico. O §5º, por sua vez, estabelece a base autô-
noma para a punição das empresas que praticarem atos contra 
a ordem econômica e financeira, e contra a economia popular. 
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Tudo isso revela a dificuldade de se atribuir um sentido prático 
e, principalmente, justificável, para a sistemática do art. 181.

O fato de o art. 181 estar inserido na parte da ordem eco-
nômica e financeira, de qualquer sorte, pode ensejar uma outra 
análise estrutural. Como critérios que a autoridade competente 
deverá utilizar para avaliar o envio da documentação, diante 
da ausência de parâmetros na própria norma, pode haver uma 
inclinação à utilização dos próprios valores contemplados no art. 
170 da CRFB/88, por vagos que sejam e até mesmo irrelevantes 
numa primeira análise. Dentre eles, uma ressalva importante 
é a do valor da soberania nacional. Não é difícil perceber que a 
própria compreensão do Estado como território habitado por 
uma população significativa e permanente, com capacidade 
para promover relações internacionais, acaba por equiparar, 
sem uma margem de distinção clara, as noções de Estado e de 
Soberania (POSNER; SYKES, 2013, p. 39). Indiscriminadamente 
utilizado, o elemento da soberania pode funcionar como uma 
condicionante exagerada em se tratando do art. 181. Isso por-
que, pela mera alegação da soberania, é possível deduzir que a 
autorização não deveria ser concedida e/ou que a entrega deva 
ser punida. Assim, do ponto de vista lógico, a decisão pode 
ser fundamentada na soberania (deixar entregar também é ato 
soberano), mas ela não pode ser o critério mesmo com base no 
qual a decisão será tomada.29

29	 Porém, o direito internacional convencional é bastante inclinado a definir fórmulas 
pelas quais, genericamente, o elemento da soberania, sem maiores especificações, é 
colocado como um possível obstáculo à produção de efeitos de determinados atos 
oriundos de jurisdições estrangeiras. Assim é, por exemplo, com a Convenção de 
Haia sobre a Obtenção de Provas no Estrangeiro em matéria Civil ou Comercial, cujo 
art. 12 estipula: “O cumprimento da Carta Rogatória só poderá ser recusado quando: 
[...] b) o Estado requerido considerá-lo prejudicial à sua soberania ou segurança.”

	 Em linha semelhante, mas baseando-se no conceito da ordem pública em vez 
de soberania, veja-se o art. 8º do Decreto Federal nº 6.891, de 2 de julho de 2009, 
que promulga no Brasil o Acordo de Cooperação e Assistência Jurisdicional em 
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa entre os Estados Partes 
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Feita essa ressalva, será geralmente aceito que a noção de 
soberania enseja tanto uma correlação entre Estados, designada 
pela doutrina como soberania externa, como uma subordi-
nação, na esfera territorial do país, dos cidadãos e de alguns 
terceiros, identificada como soberania interna (ACCIOLY, 2009, 
p. 272-278). Uma vertente da soberania é a da proteção dos 
interesses comerciais nacionais, ainda que imediatamente 
afetando somente agentes privados. Tanto é assim que o pri-
meiro inciso do art. 170 faz menção precisamente à soberania 
nacional, dando a entender que a ordem econômica será dese-
nhada com base na soberania. Similarmente, é um dos papéis 
básicos da soberania garantir que uma determinada ordem 
econômica seja estabelecida em razão dos interesses do país 
no cenário internacional.

No mais, os outros critérios revelariam um casuísmo 
inevitável, e mesmo uma dubiedade problemática, numa norma 
com poucas amarras interpretativas, como é o art. 181. A se 
pautar pela propriedade privada, por exemplo, a tendência é a 
de se concluir que a entrega não deveria enfrentar qualquer 
obstáculo, dada a configuração básica desse direito, permi-
tindo ao titular o uso, o gozo e a disposição, segundo o art. 
1.228, do Código Civil. De outro lado, por si só, a proteção à 
propriedade, que a ordem jurídica brasileira contempla em 
tantas instâncias (basta pensar no direito do titular de rea-
ver a coisa injustamente possuída ou detida), não chega ao 
patamar de vedar, no plano do direito internacional público, 
que uma autoridade estrangeira venha a requisitar um docu-
mento ou informação mantida no Brasil. Restrições ao direito 
de propriedade, afinal, existem também no direito brasileiro  

do MERCOSUL, a República da Bolívia e a República do Chile: “A carta rogatória 
deverá ser cumprida de ofício pela autoridade jurisdicional competente do Estado 
requerido, e somente poderá denegar-se quando a medida solicitada, por sua 
natureza, atente contra os princípios de ordem pública do Estado requerido.”
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(a desapropriação é o grande exemplo). Desse modo, é aceitável 
a mera requisição de entrega de dados, sobretudo no bojo de 
um procedimento em que a princípio o devido processo legal 
foi observado e que um outro conjunto normativo, por si só 
autônomo e aplicável, imponha obrigações ao requisitado (por 
exemplo, a lei do contrato, a lei com base o agente brasileiro 
realiza operações comerciais no exterior etc.).

Tampouco propõe-se que a função social da propriedade, 
condicionando a liberdade de contratar, nos termos do art. 421 
do Código Civil, seja examinada em caráter absoluto para se 
decidir sobre a legitimidade de uma entrega. Parece irrelevante 
que a função esteja sendo cumprida para se vedar a entrega, 
da mesma forma que o seu eventual descumprimento não 
parece ser motivo suficiente para que haja uma determinação 
nesse sentido: não custa lembrar, a validade abstrata da requi-
sição é examinada à luz do ordenamento jurídico de origem; o 
cumprimento da requisição é que a Constituição não quis deixar 
unicamente ao juízo do destinatário do comando, prevendo a 
intervenção também de uma autoridade ou poder brasileiros.

No âmbito da livre concorrência, a legislação materializa 
um importante escopo de atuação estatal. Os fatos e as práticas 
que essa legislação pretende conformar aos interesses nacionais, 
na defesa da concorrência, frequentemente atravessam as fron-
teiras do país, ao menos quanto aos agentes que as praticam 
(art. 2º, §1º, da Lei nº 12.529, de 30 de novembro de 2011). Por 
uma questão acima de tudo prática, os agentes comerciais que 
interferem na livre concorrência podem se ver em posições 
efetivamente antagônicas, quando confrontados com agentes 
atuando em mercados externos ou em relação a consumidores 
presentes em determinados mercados.30 Esse antagonismo dos 

30	 O fenômeno é bem percebido na doutrina especializada. “[...] Governos dos mais 
diferentes países, apesar de aparentemente conscientizados de que a aplicação 
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agentes econômicos, tão propício à instauração de litígios nos 
quais os dados comerciais possam se tornar úteis, é ressal
tado igualmente quando suas condutas são examinadas à luz 
dos parâmetros que autoridades estrangeiras da defesa da 
concorrência queiram implementar para seus próprios mer-
cados. Em síntese, se a entrega do documento ou informação 
favorecer a livre concorrência, no Brasil, ou se simplesmente 
não prejudicá-la, as autoridades brasileiras se inclinarão a 
conceder a autorização. A pressão maior estaria talvez nos 
casos em que a divulgação dos dados possam prejudicar a 
atuação da empresa no exterior, ou mesmo chamar a atenção 
das autoridades brasileiras para eventuais irregularidades que 
a empresa possa ter cometido no próprio Brasil.

Na linha da defesa do consumidor, é difícil imaginar que a 
restrição à entrega de um documento ou informação, por parte 
de uma entidade que explora atividade comercial, apresente-se 
em detrimento do consumidor. Em verdade, a tendência inicial 
é a de que a divulgação de informações comerciais, ainda que 
para autoridades estrangeiras, facilite o controle exercido sobre 
as empresas e, em última análise, favoreça os consumidores. 
Com naturalidade semelhante, poder-se-ia pensar na hipótese 
– de rara ocorrência, de fato – de o consumidor diretamente 
receber a requisição. Para ele, a informação sequer teria natu-
reza comercial e a sua divulgação, afora alguma circunstância  
pessoal ou de privacidade, não ocasionaria maiores transtornos31. 
Situação distinta ocorre quando a pretensão da autoridade 

de políticas de concorrência, em seus respectivos mercados, sobre a conduta de 
empresas estrangeiras, pode levar a conflitos internacionais de maneira muito mais 
intensa do que no passado, se veem tentados a impor sua jurisdição, sobretudo 
para coibir práticas consideradas lesivas aos interesses nacionais ou que, de alguma 
forma, afetem os interesses das empresas nacionais em mercados estrangeiros”. 
(CELLI JUNIOR, 1999, p. 73-74).

31	 Ver ressalva da nota 36.
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estrangeira é precisamente a de obtenção de dados dos con-
sumidores de uma empresa, em geral, com a finalidade de 
controle de hábitos e condutas ligadas à segurança pública ou 
ao combate da evasão fiscal. A restrição à entrega em um caso 
desses não se daria em virtude propriamente da condição de 
consumidor, é claro, mas, sim, dos próprios valores, vistos pelo 
prisma nacional, que motivaram a requisição.

Quanto aos demais valores que deverão informar a ordem 
econômica e financeira, por não se tratar de uma requisição para 
a prática ou abstenção de qualquer ato ou conduta, sendo antes 
um comando para a mera disponibilização de uma informação, 
é de difícil caracterização um prejuízo ao meio ambiente que justi
fique uma restrição na divulgação de uma informação, o que 
também poderia ser dito da redução das desigualdades regionais 
e sociais e da busca do pleno emprego. Mas também serviriam de 
orientação, nessa linha, os princípios pelos quais, segundo o art. 
4º da CRBF/88, o Brasil reger-se-á nas suas relações internacio-
nais, especialmente a independência nacional, a igualdade entre 
os Estados e a cooperação entre os povos para o progresso da 
humanidade. De problematização mais evidente, talvez, tem-se 
o princípio de repúdio ao terrorismo, sob a bandeira do qual 
tem havido intensa troca de informação entre países, e mesmo 
sanções e restrições na utilização de canais internacionais de 
transferências de operações bancárias, notadamente no tocante 
a informações que possam levar à identificação dos meios de 
atuação de organizações e colaboradores terroristas.32

32	 THE pros and cons of a SWIFT response. The Economist, Londres. 22 Nov. 2014. 
Disponível em: http://www.economist.com/news/international/21633830-blocking-

-rogue-states-access-worlds-financial-messaging-network-potent-measure. Acesso 
em: 25 dez. 2014.
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4 Núcleos Conceituais do Art. 181 da CRFB/88

A seguir, abre-se um tópico em separado para tratar dos 
principais núcleos conceituais envolvidos na análise do art. 181.

Atender pressupõe dar cumprimento, concordando com 
o comando recebido, senão em seu conteúdo, ao menos com 
a sua força formalmente obrigatória. Na prática, o ato remete 
à exibição voluntária ou, ao menos, à exibição em decorrência 
de um comando que se repute válido, exequível e compulsó-
rio, à semelhança do que ocorre na aplicação do art. 341 do 
CPC. Intimamente ligada a esse elemento, consta a menção a 
uma requisição. Essa expressão, no linguajar jurídico brasileiro, 
normalmente opõe-se à ideia de solicitação, essa última não 
sendo obrigatória para o seu destinatário. A requisição, por 
outro lado, transmite a noção de que a entidade solicitante 
ostentaria uma competência, prerrogativa ou poder tais que 
os seus atos deveriam ser obedecidos sem quaisquer obstá-
culos, exceto uma impossibilidade material ou circunstância 
excepcional33. Essa lógica talvez amolde-se mais facilmente à 
sistemática particular do art. 181, embora no terreno do direito 
internacional público um poder requisitório, numa extensão 
tão grande como a do art. 181, simplesmente seja de difícil reco-
nhecimento por qualquer Estado. O que talvez esteja por trás 
desse dispositivo, no tocante a esse núcleo conceitual, é a ideia 
de que, fora das hipóteses da cooperação jurídica internacional, 
em que os agentes estatais exercem um juízo mínimo sobre 
a providência requerida – quer pela via indireta da delibação, 

33	 O art. 129, VIII, da CRFB/88 faz menção ao poder requisitório do Ministério Público, 
por exemplo. O Superior Tribunal de Justiça, ao interpretar esse dispositivo, entende 
que nas hipóteses em que o poder requisitório restar frustrado é possível a inter-
venção judicial, mantendo-se a regra de que, por seus próprios meios, o titular 
de um poder requisitório tem legitimidade e condições de requerer diligências 
com finalidade probatória. AgRg no RMS 37.205/TO, Rel. Ministro SEBASTIÃO 
REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 04/09/2014, DJe 23/09/2014.
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quer pela via direta do exame de mérito sobre o ato que se 
deseja praticar –, o art. 181 estabelece como necessário um ato 
administrativo complementar à manifestação de vontade do 
particular que queira atender uma “requisição” estrangeira 
em matéria comercial.

Prosseguindo, talvez, à época da elaboração do art. 181, 
a noção de documento pudesse ser associada mais fortemente a 
algo estampado em meio físico. Hoje em dia, uma interpretação 
cabível é a de que documentos em meios magnéticos também 
estariam abrangidos. Símbolo dessa mudança no padrão tecno-
lógico, o art. 11, §5º, da Lei Federal nº 12.527, de 18 de novembro 
de 2011, chega a positivar, a respeito de dados mantidos pela 
Administração Pública aos quais se queira dar publicidade, que, 
“[...] a informação armazenada em formato digital será fornecida 
nesse formato, caso haja anuência do requerente”.34 Por sua vez, 
informação de caráter comercial suscita uma gama conceitual 
bastante ampla. Nessa gama estarão abrangidos dados sobre 
operações35, sobre a estrutura da empresa, sobre o portfólio de 
clientes, sobre características dos produtos, das patentes, dos 
fluxos de trabalho, da atuação concorrencial etc. Em ambos os 
casos, entende-se que o que está em causa, a rigor, é um bem, 
ainda que não o bem representado no documento ou a respeito 
do qual a informação é dada. O objeto do art. 181 distingue-se, 
pois, de atos que a autoridade estrangeira possa querer obrigar 
o particular a fazer ou não fazer algo, isto é, atos tipicamente 
de comércio, como a celebração de contratos. Existe, por igual, 

34	 O ônus argumentativo cabe ao administrado, no momento de anuir, ou não, com 
a preferencial entrega da informação em meio magnético (HEINEN, 2014, p. 164)

35	 Em SUSAN M. BUTTITTA v. ALLIED SIGNAL, INC. New Jersey Superior Court. 
Appelate Division. 2010, no qual se discutiu a aplicabilidade, nos Estados Unidos, 
do Quebec Business Concerns Record Act, a providência pretendida pela parte era 
tentar obter informação referente à quantidade de amianto adquirida pela General 
Motors, e por suas fornecedoras, com vistas à prova de que as empresas seriam 
responsáveis pela contaminação que provocou a morte do marido da parte.
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uma diferença do art. 181 para os casos em que a autoridade 
estrangeira quisesse obrigar o destinatário a uma prestação de 
caráter pecuniário decorrente de alguma obrigação legal ou 
contratual previamente assumida e exigível nos termos da lei 
aplicável à relação jurídica subjacente à demanda.

A natureza comercial tratada no art. 181 pode ser mais 
detidamente examinada na legislação civil brasileira. O art. 966  
do Código Civil, ao definir quem pode ser considerado empre
sário, alude ao exercício profissional de uma atividade eco-
nômica organizada com vistas à produção ou à circulação de 
bens e serviços36. Qualquer dado referente a esses elementos, 
assim, pode ser considerado um dado comercial, seja o seu 
caráter sigiloso, porque ligado a um aspecto negocial, seja o 
seu caráter por assim dizer institucional, porque está ligado a 
elementos externos e divulgáveis da empresa, como os seus atos 
societários. Um dado comercial dificilmente será desprovido de 
valor pecuniário, ainda quando esse valor seja intangível por 
apenas fazer referência a outros bens, como os componentes 
do estoque. No entanto, como observado no parágrafo ante-
rior, o procedimento do art. 181 não comporta a expedição de 
comandos de caráter diretamente pecuniário.

Apenas como uma referência do que internacionalmente 
pode ser entendido como possuindo uma natureza comercial, 
vale a pena mencionar a sistemática da Convenção das Nações 
Unidas sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias 

36	 Em julgado que discutia a validade de cláusula de eleição de foro e, portanto,  
a competência para o julgamento da demanda, o Superior Tribunal de Justiça já 
manifestou o entendimento de que as pessoas jurídicas, ainda que no âmbito de 
relações comerciais em sentido lato, podem assumir a condição de consumidor. CC 
41.056/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Rel. p/ Acórdão Ministra 
NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 23/06/2004, DJ 20/09/2004, 
p. 181. Entende-se, no entanto, que a circunstância ocasional de figurar como 
destinatária final de um produto não retira a natureza comercial de documentos 
e informações que uma pessoa jurídica possa vir a deter, razão pela qual o art. 181  
continuaria a ser aplicável.
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– CISG. No art. 2º, o texto convencional estabelece um conceito 
de mercadoria que exclui aquelas adquiridas para uso pessoal, 
familiar ou doméstico, em hasta pública, execução judicial, 
bem como nos casos de valores mobiliários, títulos de crédito 
e moeda, navios, embarcações e eletricidade. A conveniência 
de não se aplicar a CISG a todos esses casos não será necessa-
riamente a mesma para se afastar a sistemática do art. 181, até 
porque, na Convenção, o que está em vista são as operações 
relativas a certos bens, ao passo que o âmbito de aplicação do art. 
181 diz respeito às atividades comerciais em geral da empresa. 
Porém, seria defensável que a natureza comercial do art. 181, 
quando se tratasse de pessoa física, em linha semelhante à 
adotada pela CISG, não abrangesse os dados referentes a atos 
e bens ligados ao uso pessoal, familiar ou doméstico. Com 
isso, a pessoa física requisitada, justamente por não praticar 
regularmente a atividade comercial e não lidar, em base roti-
neira, com qualquer autoridade pública autorizadora, estaria 
dispensada de levar à apreciação oficial a sua atuação em um 
procedimento conduzido no exterior.

Cabe apontar que a apresentação de documentos de 
caráter comercial não é de todo estranha ao processo civil brasi
leiro. O art. 378 do CPC positiva que os “[...] livros comerciais 
provam contra o seu autor, [sendo dado] ao comerciante, todavia, 
demonstrar, por todos os meios permitidos em direito, que os 
lançamentos não correspondem à verdade dos fatos. ”O art. 
379, por sua vez, estabelece que “[...] os livros comerciais, que 
preencham os requisitos exigidos por lei, provam também a 
favor do seu autor no litígio entre comerciantes”, dispositivo 
que tem sido aplicado, inclusive, para aceitar a apresentação 
de documentação em sede recursal, contanto que exercido o 
contraditório e ausente a má-fé.37

37	 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 780.396/PB, Rel. Ministra Denise 
Arruda, Primeira Turma, julgado em 23/10/2007, DJ 19/11/2007, p. 188.
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Outro núcleo conceitual importante é o das autoridades 
requisitantes. São duas as autoridades que podem encaminhar a 
requisição do art. 181: as de tipo administrativa e as de tipo judi-
ciária. Do ponto de vista do procedimento que pode dar origem 
à requisição, portanto, e das tensões que podem se acirrar em 
âmbito internacional quando dois governos estão diretamente 
disputando uma questão, cabe assinalar: é possível que a busca 
pela informação ou documento ocorra no bojo de um litígio 
no qual o poder público seja parte interessada, com a decisão 
cabendo a um agente público, porém revestido da neutralidade 
conceitual do judiciário; ou pode acontecer de o procedimento 
ser até mesmo conduzido pelo executivo estrangeiro, com limi-
tada neutralidade. É possível que, pela organização interna do 
Estado, as autoridades, administrativas ou judiciais, pertençam 
a entidades subnacionais, o que não retiraria o seu caráter 
estrangeiro, mas que poderia fazer incidir alguma restrição à 
legitimidade com a qual a requisição seria percebida no Brasil, 
caso o governo central com o qual as relações diplomáticas 
fossem mantidas não interviesse no procedimento.

É o caso de se registrar que a literalidade do art. 181 não 
permite o enquadramento no procedimento de requisição das 
sentenças proferidas por tribunais arbitrais ou árbitros. Esse 
não enquadramento poderia levar tanto à conclusão de que 
no caso dos laudos arbitrais a própria requisição é inviável – e, 
conseguintemente, não há sentido em se falar em autorização –;  
como, por outro lado, à conclusão de que nesses casos o aten-
dimento à requisição é possível e a autorização, desnecessária. 
O art. 1, item 2, do Decreto Federal nº 4.311, de 23 de julho de 
2002, que promulga a Convenção sobre o Reconhecimento e 
Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras, circunscreve o 
conceito de sentença arbitral “[...] não só às sentenças proferidas 
por árbitros nomeados para cada caso mas também aquelas 
emitidas por órgãos arbitrais permanentes aos quais as partes 
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se submetam”. Logo, a origem dessas sentenças não é a atua-
ção das autoridades listadas no art. 181; e, considerando até a  
instrumentalidade que em geral vigora no procedimento arbitral, 
entende-se que a entrega pode, sim, ocorrer, sem a intervenção 
de autoridade brasileira.

Quanto à definição dos destinatários da norma, a alusão a 
pessoas física e jurídica, bem como a residência e domicílio, remete 
ao próprio Código Civil. Essas categorias, no âmbito do art. 
181, não têm o potencial de gerar tantas dúvidas, como ocorre 
em muitos casos concretos de direito internacional privado, 
em que surgem controvérsias sobre a própria lei aplicável em 
situações jurídicas de partes privadas conectadas a mais de 
um ordenamento. Observada essa circunstância, percebe-se 
que a norma dá a entender que se a pessoa for nacional, com 
todos os seus vínculos civis no Brasil, a sistemática de requi-
sição até poderia ser uma outra, com regulamentação própria, 
uma vez que residência (para pessoas físicas) e domicílio (para 
pessoas jurídicas) são categorias frequentemente associadas a 
estrangeiros que, a despeito dessa condição, mantêm certos 
vínculos com um outro país.

O art. 75, IV, do Código Civil, nessa ordem de ideias, esta-
belece a regra geral de que o domicílio das pessoas jurídicas 
de direito privado é o lugar onde funcionam as respectivas 
diretorias e administrações. No entanto, mesmo a pessoas jurí-
dicas com administração ou diretoria sediadas no estrangeiro, 
segundo o §2º, do art. 75, pode ser atribuído um domicílio no 
Brasil, por obrigações contraídas no país. Talvez, para esse 
caso, o art. 181 teria a sua aplicação mais sensível: se ele serve 
para proteger interesses comerciais exclusivamente brasileiros 
da intervenção de um governo estrangeiro, ele serve igual-
mente para restringir a própria colaboração de uma empresa 
estrangeira, com atuação no Brasil e por isso submetida, em 
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alguma medida, à legislação brasileira, na elucidação de fatos 
que comercialmente estão vinculados tanto ao Brasil quanto 
ao país de origem.

4.1 Dependerá

O verbo em torno do qual a frase do art. 181 se constrói, 
como não poderia deixar de ser, condiciona de maneira rele-
vante o comando normativo. Mas não se trata, a rigor, de uma 
expressão de interpretação complexa, a não ser pelo fato de 
que a situação mesma não se amolda facilmente aos institutos 
jurídicos abarcados pelo art. 181. Tem-se a ideia de que o legis-
lador pretendeu instituir um procedimento prévio à entrega, 
sem, contudo, sugerir que o ato da autoridade competente deva 
propriamente substituir o ato da parte. Além disso, não há 
indicação de que o recebimento da requisição no Brasil deverá 
ocorrer por alguma autoridade pública. Assim, há alguma 
aproximação com a cooperação internacional. Todavia, o ponto 
central da requisição – isto é, o seu atendimento –, fica a cargo 
diretamente do próprio ente privado, se bem que, sem uma 
eficácia autônoma, já que o ato, em si, precisa de uma autori-
zação. Em termos práticos, imagina-se o requisitado levando 
ao conhecimento da autoridade não apenas a requisição, mas 
também a informação ou documento solicitados. Devidamente 
instruído, o expediente então será submetido à autoridade, a 
qual expedirá um ato administrativo de direito interno, baseado 
em normas de direito interno, autorizando, ou negando, a 
possibilidade de o particular atender à requisição estrangeira.

Outro aspecto do texto normativo de difícil explicação 
é do o esquema sancionador que, explícito ou implícito, carac-
teriza a maioria das normas jurídicas e que não parece existir 
no art. 181. Como bem definido por Miguel Reale, a teoria 
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tridimensional do direito (englobando um fato, um valor e uma 
norma) convive harmoniosamente com normas desprovidas de 
sanção e sequer baseadas em juízos hipotéticos do dever-ser 
(2001, p. 87-88). Às vezes isso ocorre porque a função de certas 
normas não é a de conformar a conduta dos indivíduos. No 
entanto, o art. 181 claramente tem por finalidade condicionar 
o comportamento: a) dos entes privados; b) do agente público 
chamado a exercer um juízo de conveniência e oportunidade, 
ou ao menos de legalidade ou juridicidade, sobre o ato; e  
c) num plano mais genérico, das próprias autoridades estran-
geiras, que só poderiam esperar ter a sua requisição atendida 
após a análise da autoridade brasileira.

Esse intuito condicionador da conduta de terceiros poderia 
ser atingido caso fossem estabelecidas sanções, de parte a parte, 
como um tipo de responsabilidade funcional do agente que 
autorizasse a entrega fora das hipóteses devidas (abstraindo-se, 
é claro, que os parâmetros da análise tampouco foram traça-
dos); e do próprio requisitado, a quem poderiam ser aplicadas 
multas e vedações, caso deixasse de submeter à apreciação da 
autoridade o procedimento de entrega ou, mais gravemente, 
caso procedesse à entrega, ainda que houvesse sido emanada 
ordem negativa em um momento anterior.

4.2 Autorização

O art. 181 faz menção à modalidade de ato administrativo 
da autorização, amplamente estudada no direito administra-
tivo38. Com características mais peculiares que a legislação 

38	 “Autorização é o ato administrativo discricionário e precário pelo qual o Poder 
Público torna possível ao pretendente a realização de certa atividade, serviço 
ou utilização de determinados bens particulares ou públicos, de seu exclu-
sivo ou predominante interesse, que a lei condiciona à aquiescência prévia da 
Administração, tais como o uso especial de bem público, o porte de arma, trânsito 
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possa lhe atribuir para determinadas áreas, a autorização, em 
geral, traduz-se num ato administrativo por meio do qual a 
Administração afere o cumprimento de determinados requisitos, 
negativos ou positivos, e então avaliza a produção de deter-
minados efeitos em benefício do particular. Nessas condições, 
a figura da autorização em matéria de entrega de documento 
e informação, pressupondo um controle sobre a prática de 
determinados atos, faria mais sentido no que diz respeito à 
atividade da própria autoridade estrangeira, cuja legitimidade é 
argumentavelmente válido que o poder público local examine 
antes de reconhecer-lhe efeitos no Brasil.39 É, de resto, o que 
acontece na cooperação jurídica internacional, com todas as 
ressalvas que devem ser feitas à limitação do poder estatal de 
controlar atos emitidos por outros Estados. Já no que se refere 
à atividade do particular, não se pode deixar de pensar na 
distorção que imediatamente se evoca na comparação com o 
tratamento dado ao próprio desempenho da atividade econô-
mica. A conquista de um sistema no qual essa atividade, salvo 
em regime excepcional, dispensa a autorização estatal para ser 
exercida, de maneira talvez injustificada não se estende à sim-
ples participação em procedimento judicial ou administrativo 
em curso no exterior.

por determinados locais etc. Na autorização, embora o pretendente satisfaça as 
exigências administrativas, o Poder público decide discricionariamente sobre a 
conveniência ou do atendimento da pretensão do interessado, ou da cessação do 
ato autorizado, diversamente do que ocorre com a licença e a admissão, em que, 
satisfeitas as prescrições legais, fica a Administração obrigada a licenciar ou a 
admitir.” (MEIRELLES, 2006, p. 188).

39	 Soa adequado se trabalhar com a presunção de legitimidade, nessa matéria. 
Comentando uma situação em alguma medida análoga (reciprocidade no caso 
de extradição), Celso D. de Albuquerque Mello recomenda: “A melhor medida 
nesse caso [de dúvida sobre a legitimidade do ato estrangeiro ao qual se busca dar 
execução no Brasil] não seria o Supremo Tribunal Federal apreciar a constitucio-
nalidade do direito estrangeiro, mas, havendo dúvidas, oficiar ao Ministério das 
Relações Exteriores para que este solicite esclarecimentos ao Estado estrangeiro, 
ou, ainda, para que tome maiores precauções” (2000, p. 307).



Submissão de Documentos e Informações Comerciais...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

494

4.3 Poder Competente

O legislador constituinte, ao descrever o sujeito cuja 
autorização é necessária para a regularidade do atendimento a 
uma requisição estrangeira, deixa margem para ambiguidade40. 
Isso porque a despeito do que uma leitura apressada possa 
sugerir, a menção que o art. 181 faz não é a uma “autoridade 
competente”, ou a um “’órgão competente”. A Constituição 
faz referência, isto sim, ao “poder competente”, expressão 
que só se encontra no art. 71, IX (competência do Tribunal 
de Contas para representar o poder competente sobre eventual 
irregularidade); e no art. 103, §2º, para tratar da omissão do 
poder competente para tornar efetiva norma constitucional. Não 
custa lembrar, em matéria internacional, que o art. 49, I, da 
CRFB/88 determina que é competência exclusiva do Congresso 
Nacional (isto é, do poder legislativo) “[...] resolver definitivamente 
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem 
encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional 
[...]”, norma que lateralmente toca no tipo de relacionamento 
entre jurisdições que o art. 181 regula, mas que realmente se 
distingue da sua essência.

40	 Exemplo de legislação que, a esse respeito, também é marcada por certa ambigui-
dade foi discutido em Transunion Corp. v. Pepsico, Inc., 640 F. Supp. 1211 (S.D.N.Y 
1986). Permita-se a transcrição de passagem em que se explica o teor da legislação: 
“The Blocking Statute protects Philippines corporations “doing business in the pursuit of 
the national economic development programs of the Government and/or engaged in the 
development, promotion, protection and export of Philippine products to increase foreign 
currency revenues” by prohibiting the removal of any document or information, unless 
removal is consistent with one of four practices, not applicable here, or approval is obtained 
from the President’s designated representative. “Any person who is served or issued any 
requirement, order, directive or subpoena of any... judicial authority in any jurisdiction 
outside of the Philippines involving said documents or information” must inform the 
representative of the President who then determines whether the Blocking Statute must 
be complied with. Violations of the Blocking Statute are punishable by up to three years 
in prison and/or a fine of 100,000 pesos.”
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As circunstâncias das hipóteses dos arts. 71 IX e 103, 
§2º, numa primeira abordagem, tampouco assemelham-se 
ao art. 181. De acordo com o art. 3º da CRFB/88, os poderes 
existentes no Brasil são apenas três, o executivo, o legislativo 
e o judiciário. A estrutura da norma pressupõe que a natureza 
comercial do documento ou informação poderá variar e que 
o sujeito indicado para autorizar a entrega variará corres-
pondentemente. No entanto, não parece concebível que, de 
acordo com a natureza comercial, essa competência deva ou 
possa se deslocar para o legislativo ou para o judiciário. Ao 
contrário: essa variação parece muito pertinente dentro dos 
diversos vetores do poder executivo.41 Em alguma medida, 
esse problema veio a ser superado no próprio direito positivo42, 
com o estabelecimento do Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica como autoridade central em matéria de cooperação 
internacional – o que, de resto, confere autenticidade, veraci-
dade e legalidade dos atos (ARANOVICH, 2013, p. 131). Uma 
outra interpretação é a de que a variação na competência auto-
rizativa irá ocorrer de acordo com a origem do pedido, isto é, 
autoridade administrativa ou judiciária. Se assim se entender, 
permaneceria a dúvida sobre qual autoridade administra-
tiva seria a competente, admitindo-se um segundo plano de 
variação de competência, dessa vez, de acordo com a natureza 
comercial. Diferentes setores do comércio, pois, sujeitar-se-iam 
a diferentes autoridades. No âmbito do judiciário, pode-se 
recorrer à Constituição – se bem que isso apenas significaria a 
aplicação dos postulados da cooperação jurídica internacional 
– para se aplicar a sistemática de competência para rogatórias  
(arts. 105, I, i, c/c 109, X, da CRFB/88).

41	 O compartilhamento desse tipo de competência entre o judiciário e o executivo, 
com preponderância desse último, foi um fenômeno observado, já em 1980, no 
Reino Unido. (KAHN, 1980, p. 481)

42	 Art. 22, XIII, do Decreto Federal nº 7.738.
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Mais lógico é pensar em autoridade competente, ligada 
a um órgão cuja esfera de atuação seja a de regular a conduta 
de certa parcela do setor privado – preferencialmente, apenas 
aquela cuja autorização para funcionamento seja, por força de 
lei, obrigatória. A simplicidade de raciocínio pode parar por aí, 
contudo. O próprio interesse do poder público de tutelar algum 
bem jurídico é de difícil verificação, à medida que a soberania 
brasileira pode variar de acordo com o país que esteja solici-
tando a informação (aliado ou inimigo), o tipo de informação 
solicitada, a finalidade a que se destina a diligência, o impacto 
que a divulgação da informação pode ter sobre o setor comer-
cial envolvido etc. Não ignorando essas circunstâncias, leis de 
bloqueio de fato costumam ser positivadas com alguma dose 
de abstração (BASEDOW, 2013, p. 338), muito embora, no caso 
do art. 181, o problema de falta de clareza quanto ao teor da 
norma não seja somente em relação aos países que estarão na 
outra ponta da disputa, mas também em relação à própria 
inserção da regra no sistema brasileiro.

4.4 Localização do documento e da informação

O art. 181 é silente sobre a localização do documento ou 
da informação, de modo que não se depreende com clareza 
se esse critério é relevante, ou não, para a aplicação da norma. 
Seria de se supor que apenas documentos localizados no Brasil 
se sujeitariam a essa sistemática de requisição. Portanto, em se 
tratando de um particular com os vínculos de residência ou 
domicílio no Brasil, o documento ou informação que estivesse 
no Brasil poderia seguir a solenidade do art. 181. A extensão 
territorial da soberania brasileira, nesse caso, seria deduzida 
com naturalidade, dado que o particular, do ponto de vista 
prático, só teria realmente de lidar com a aplicação do direito 
brasileiro relativamente à obtenção, ao manuseio e à divulgação 
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do documento ou informação objeto da requisição. Essa linha 
de raciocínio é consentânea com o art. 8º do Decreto-Lei nº 4.657, 
de 4 de setembro de 1942, pelo qual a qualificação dos bens e, 
em especial, a regulação das relações a eles concernentes são 
regidas pela lei do país em que estão situados. Enquadrados 
que sejam o documento ou a informação no conceito de bens, 
e essa interpretação é sustentável, a esfera de aplicação do 
art. 181 limitar-se-ia àquilo que estivesse localizado no Brasil, 
valendo afirmar o truísmo contrário de que tudo aquilo que 
estivesse localizado no Brasil, por outro lado, estaria no escopo 
abstrato do art. 181.

Por oposição, bens situados fora do país não receberiam 
o mesmo tratamento – ao menos não por força de uma lei 
brasileira, automaticamente aplicável por um juiz brasileiro, 
numa disputa sendo julgada no país. Em outras palavras: bens 
localizados fora do Brasil não se submeteriam nem à lei civil 
brasileira, nem às condições de caráter administrativo que 
eventualmente limitem a sua utilização. Uma breve digressão: 
o art. 75, IV, do Código Civil estabelece que uma empresa cujas 
diretoria e administração funcionem no Brasil será considerada 
como domiciliada no Brasil. Nada impede, porém, que essa 
empresa mantenha certos dados comerciais no exterior e que 
até tenha agências fora do Brasil, as quais, por interpretação 
contrária do §2º do art. 75, sejam consideradas como tendo 
domicílio separado em outro país. Se a requisição for recebida 
no exterior, um impasse pode ocorrer, uma vez que, para a 
hipótese de dados localizados fora do Brasil, o art. 181 teria a 
sua aplicabilidade colocada em questão: a empresa – ou parte 
dela – não seria considerada como tendo domicílio no Brasil, 
podendo se passar de a legislação que lhe for aplicável prever 
um procedimento distinto de entrega, ou mesmo não prever 
procedimento algum.
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A situação é igualmente problemática se se tratar, por 
outro lado, de uma empresa brasileira, requisitada no Brasil 
em relação a documento ou informação localizada no exterior. 
Isso porque a pessoa dotada dos poderes e meios de deter
minar a entrega não apenas estaria localizada no Brasil, mas 
o procedimento mesmo de requisição – bem entendido: o ato 
de comunicação, e não o procedimento originário da disputa – 
teria ocorrido sob o pálio da lei brasileira. Tal situação torna-se 
efetivamente complexa se se incluírem nessa análise casos em 
que, a despeito de estar localizado no Brasil, o documento ou a 
informação digam respeito a fatos ocorridos em outro país, ou 
cuja divulgação afete os interesses comerciais de um nacional 
(não residente ou domiciliado no Brasil) de outro país. No limite, 
os interesses comerciais de uma terceira nação – nem o Brasil, 
nem o país requisitante – podem estar envolvidos, ainda que 
o documento esteja no Brasil.

5 Breves Notas Sobre o Cenário Internacional

No cenário internacional, são conhecidas e discutidas as 
legislações que veiculam a pretensão estatal de restringir, con-
trolar ou simplesmente ordenar a divulgação de informações 
comerciais a autoridades estrangeiras. Autoridades adminis-
trativas e, sobretudo, autoridades judiciárias têm enfrentado 
cada vez mais litígios de caráter transnacional. Isso provoca 
a constante busca pela instrumentalização do direito interna-
cional sob um ponto de vista prático, aplicável harmoniosa-
mente com os postulados jurídicos e econômicos domésticos. 
Interessantemente, o assunto escapa à redução simplória do 
conflito de interesses, mais ou menos latente em outros campos 
do direito internacional, entre Estados desenvolvidos e subde
senvolvidos. Assim é porque os pontos de tensão podem se 
dar entre multinacionais e seus próprios países de origem, da 
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mesma forma que entre países igualmente desenvolvidos43 – a 
própria maneira de instrumentalizar a tensão varia, e, para além 
de litígios propriamente ditos, surgem notas diplomáticas de 
protesto ou intervenção de países como amicus curiae.44

A complexidade surge até mesmo no ambiente colabora-
tivo que começa a se formar entre empresas e seus governos, 
como uma reação a denúncias de ingerências informais e ofi-
ciosas de países estrangeiros, nos sistemas de armazenamento 
de informações e produtos de empresas, mediante a atuação 
de hackers.45 Nessa linha de intensa relação entre diferentes 
jurisdições, sob os mais variados ângulos e com desdobra-
mentos já não tão óbvios, a expressão blocking statute é também 
utilizada para se referir a um fenômeno inteiramente diverso 
daquele aqui tratado, a saber: o da edição de normas que visam 
a restringir a própria jurisdição nacional para a apreciação de 
casos que já tenham sido ajuizados em outra jurisdição e ali 
não tenham sido julgados por aplicação da doutrina do forum 
non conveniens (SYMEONIDES, 2009, p. 22). Feita essa ressalva, 
o presente tópico prestar-se-á não a passar em revista todas 
as instâncias em que esse bloqueio de interações ocorre, mas a 
examinar, mesmo que brevemente, os casos que já se tornaram 
problemáticos e cuja solução interessaria às questões suscitadas 
na compreensão e aplicação do art. 181.

43	 SUSAN M. BUTTITTA v. ALLIED SIGNAL, INC. New Jersey Superior Court. Appelate 
Division. 2010. O caso versava a tentativa de pessoa física, nos Estados Unidos, 
tentando obter acesso, para fins indenizatórios de responsabilidade civil extra-
contratual, a informações sobre empresas com dados em Quebec, no Canadá.

44	 Ver documentação produzida pelo Departamento de Justiça do governo dos 
Estados Unidos: U.S. Experience with International Antitrust Enforcement Cooperation. 
Disponível em: http://www.justice.gov/atr/icpac/1c.htm. Acesso em: 26 dez. 2014.

45	 SONY Hack Shows Political Risks to Product Launches. The Wall Street Journal, 
Nova Iorque. 5 dez. 2014. Disponível em: http://blogs.wsj.com/riskandcompliance/ 
2014/12/05/the-morning-risk-report-sony-hack-shows-political-risks-to-product-

-launches/?KEYWORDS=us+information+stored+abroad. Acesso em: 25 dez. 2014.



Submissão de Documentos e Informações Comerciais...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

500

Vale transcrever, no entanto, breve passagem em que o 
histórico desse tipo de norma é didaticamente explicado:

As primeiras leis de bloqueio foram adotadas após a Segunda 
Guerra Mundial como uma resposta a ordens emanadas 
de cortes e agências americanas para revelar determinada 
informação e dar acesso a determinados registros localizados 
em outros países. As leis em questão davam aos respectivos 
governos nacionais o poder de proibir a produção de tal 
prova aos seus proprietários ou o de tomar os respectivos 
registros. Essas reações eram ou bem isoladas, ou bem confi
nadas a setores específicos da economia, particularmente a 
indústria naval. O conflito resultante chegou ao fim quando 
um acordo foi negociado entre várias nações navais sob 
a égide da OCDE in 1965. Outras leis de bloqueio foram 
estimuladas em muitos países industrializados nos anos 
1980, como conseqüência da execução extraterritorial de 
leis americanas antitruste (BASEDOW, 2013, p. 337). Livre 
tradução. Referências omitidas.

Inúmeros casos têm servido para o debate desse tipo de 
legislação, as discussões de fundo variando enormemente no seu 
objeto. Podem ser citadas disputas eminentemente comerciais, 
em torno de obrigações contratuais assumidas para o forneci-
mento de produtos46; discussões sobre a responsabilidade civil 
de empresas em virtude de contaminação química contraída 
em fábricas47; investigações levadas a cabo por autoridades do 
mercado de capitais, não exatamente em face do emissor de 
títulos, mas de empresas especializadas em auditoria48; disputas 
societárias acerca do envolvimento dos sócios em operações 
que artificialmente alteraram valores decorrentes de acordos 
de acionistas.49

46	 Transunion Corp. v. Pepsico, Inc., 640 F. Supp. 1211 (S.D.N.Y 1986).
47	 SUSAN M. BUTTITTA v. ALLIED SIGNAL, INC. New Jersey Superior Court. Appelate 

Division. 2010.
48	 U.S Securities and Exchange Comission v. Deloitte Touche Tohmatsu CPA Ltd. United 

States District Court for the District of Columbia. 2011.
49	 C.A No. 8885-VCL, In re: Activision Blizzard, Inc. Stockholder litigation
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Na França, a Lei nº 68-678, de 26 de julho de 1968, com 
um detalhamento bem maior que o art. 181 da CRFB/88, e fora 
do ambiente constitucional, descreveu a limitação imposta à 
comunicação “[...] por escrito, oralmente ou sob qualquer outra 
forma, em qualquer lugar que seja, a autoridades públicas 
estrangeiras, de documentos e informações”50. Diferentemente 
do art. 181, a lei francesa chegou a fazer uma ressalva expressa 
no sentido de que o direito internacional, por meio de tratados 
e acordos, poderia estabelecer uma sistemática distinta e, de 
fato, na França, igualmente ao Brasil, vigora a Convenção da 
Haia sobre a Obtenção de Provas no Estrangeiro em matéria 
Civil ou Comercial. Como, no Brasil, o monismo, o dualismo 
e o monismo moderado ainda rendem – talvez desnecessaria-
mente (BINEMBOJM, 2005, p. 28) – algum debate, a ressalva 
teria sido útil, notadamente pelo escopo limitado do art. 5º, §3º, 
da CRFB/88. O legislador francês, por outro lado, não limitou a 
regra aos dados de caráter comercial, mas fez incluir uma lista 
aludindo também aos dados de caráter industrial, financeiro e 
técnico. Com a mesma tendência descritiva, foi positivado que 
a lei era voltada para a proteção “da soberania, da segurança, 
dos interesses econômicos essenciais da França ou da ordem 
pública”. Do ponto de vista procedimental, a norma criou uma 
vedação direta à entrega, repassando à “autoridade adminis-
trativa, sempre que necessário”, a tarefa de identificar os casos 
em que os interesses franceses estariam ameaçados.

50	 Lei nº 68-678. Art. 1: Sous réserve des traités ou accords internationaux, il est interdit à 
toute personne physique de nationalité française ou résidant habituellement sur le territoire 
français et à tout dirigeant, représentant, agent ou préposé d’une personne morale y ayant 
son siège ou un établissement de communiquer par écrit, oralement ou sous toute autre 
forme, en quelque lieu que ce soit, à des autorités publiques étrangères, les documents ou 
les renseignements d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique 
dont la communication est de nature à porter atteinte à la souveraineté, à la sécurité, aux 
intérêts économiques essentiels de la France ou à l’ordre public, précisés par l’autorité 
administrative en tant que de besoin. Ver : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000000501326. Acesso em : 20 dez. 2014.
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Posteriormente, o regramento foi modificado pela Lei 
nº 80-538, de 17 de julho de 198051, a qual faz menção a outras 
leis e regulamentos em vigor podendo constituir uma exceção 
ao comando proibitivo, mas que dita que a comunicação fica 
vedada nos casos tendentes à constituição de prova em vista 
de procedimentos judiciais ou administrativos estrangeiros.52 
Outro comando que com proveito poderia ter sido criado no 
Brasil, pelo menos com o objetivo de clareza normativa, é o de 
que as pessoas alcançadas pela norma têm o dever de informar 
ao “ministro competente” quando se encontrarem atuando 
em demandas que digam respeito a tais comunicações. Por 
fim, a medida punitiva do legislador francês foi colocada em 
termos claros, estabelecendo-se para os infratores uma pena 
de prisão de seis meses e uma multa de dezoito mil euros, ou 
uma dessas penas isoladamente.

Embora detalhando diversos aspectos em que o legislador 
brasileiro foi lacunoso, o sistema que o legislador francês criou 
não deixou de suscitar problemas de jurisdição internacional. 
Em C.A No. 8885-VCL, In re: Activision Blizzard, Inc. Stockholder 
litigation, um dos cernes de uma bilionária discussão foi justa-
mente a possibilidade de uma das partes se escorar na legis-
lação francesa, inclusive a Convenção da Haia incorporada ao 
ordenamento nacional, bem como o Data Protection Act, editado 
no âmbito europeu, para não acatar ao pedido de produção de 
provas localizadas naquele país, em procedimento em curso nos 

51	 Uma nova tentativa de modificação legislativa está em curso. Ver: Bryan Cave 
Bulletin, Junho de 2014. Pág. 3. Disponível em: http://www.bryancave.com/files/ 
Publication/7f57c69d-5ec6-434a-aa68-1c9ba23233f0/Presentation/Publication 
Attachment/32fb3347-b74e-4a79-8930-3df545a9fdf3/ComLit_Alert_FR_6%2019.
pdf. Acesso em: 26 dez. 2014.

52	 Lei nº 80-538. Art. 1: Sous réserve des traités ou accords internationaux et des lois et règle-
ments en vigueur, il est interdit à toute personne de demander, de rechercher ou de communiquer, 
par écrit, oralement ou sous toute autre forme, des documents ou renseignements d’ordre éco-
nomique, commercial, industriel, financier ou technique tendant à la constitution de preuves  
en vue de procédures judiciaires ou administratives étrangères ou dans le cadre de celles-ci.
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Estados Unidos. A decisão judicial dá conta da argumentação 
realizada no sentido de provar que, no bojo de um procedimento 
administrativo aberto junto ao ministério francês, nenhuma 
chance haveria de se conseguir uma autorização para a entrega 
das provas requeridas, na forma em que requeridas. Mais do 
que isso, a decisão também alude a um precedente francês em 
que a mencionada persecução penal fora, de fato, implemen-
tada. Precedentes da Suprema Corte Americana53 também são 
mencionados, na construção da tese de que a Convenção, com 
a sistemática de cartas rogatórias, abre uma possibilidade, mas 
não veda ou limita a utilização de outros meios de produção 
probatória – especialmente os meios que se mostrarem úteis e 
eficientes. Alguns parâmetros, lançados como notas de rodapé 
pela Suprema Corte, e que mais tarde seriam incorporados no 
Restatment (Third) of Foreign Relations Law (1987), foram levados 
em consideração pelo Tribunal na decisão que, afinal, con-
cluiu pela viabilidade de se prosseguir com o procedimento 
de obtenção das provas disputadas, sem prejuízo de paralela-
mente determinar que os procedimentos da Convenção fossem 
tentados. O pragmatismo da Suprema Corte, principalmente 
voltado para o que é importante no desfecho do caso concreto, 
desemboca inevitavelmente na difícil tarefa de se examinar e 
avaliar os prejuízos a serem experimentados pelos dois países em  
questão54, o que, no contexto europeu, poderia ensejar um juízo 
de proporcionalidade (LAYTON; PARRY, 2004, p. 320).

53	 Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. U.S Dist. Ct. For S. Dist. Of Iowa, 482 U.S 
522, 534 (1987); e Société Nationale pour Participations Industrielles et Commerciales, 
S.A, v. Rogers, 357 U.S. 197 (1958).

54	 Em livre tradução, os parâmetros são: a) “a importância para o litígio dos documen-
tos ou outra informação requisitada”; b) “o grau de especificidade da requisição”; c) 

“se a informação se originou nos Estados Unidos”; d) “a disponibilidade de meios 
alternativos de assegurar a informação”; e e) “a medida em que a não observância 
da requisição iria prejudicar importantes interesses dos Estados Unidos, ou a 
observância da requisição iria prejudicar importantes interesses do Estado onde 
a informação está localizada”.
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Os britânicos também editaram legislação nesse campo, 
na linha da proteção da indústria naval capitaneada por 
Margaret Thatcher em resistência à política americana55. O 
British Protection of Trading Interests, de 198056, pauta-se por cinco 
medidas: a) proibição de apresentação de informação exigida 
por governo estrangeiro como execução extraterritorial de 
suas leis; b) autorização para que o governo proíba nacionais 
de darem cumprimento a julgamentos e ordens oriundos de 
jurisdições estrangeiras; c) proibição de cortes britânicas de 
executarem requisições estrangeiras tendentes à produção de  
provas necessárias à execução extraterritorial de leis estrangeiras;  
d) proibição das cortes britânicas de executarem julgamentos  
estrangeiros que tratem, sob certas condições, de valores pecu-
niários a serem pagos por nacionais britânicos em virtude 
de disputas comerciais; e) cláusula de recuperação (clawback 
provision), assim explicada, em livre tradução:

[...] quando uma corte estrangeira houver proferido um 
julgamento contra um cidadão ou pessoa jurídica do Estado 
com lei de bloqueio [leia-se: no Reino Unido], a qual não seria 
executável de acordo com a lei de bloqueio, a pessoa domés-
tica protegida tem o direito de receber, nas cortes nacionais 
[leia-se: no Reino Unido] – da pessoa que se beneficiou da 
decisão estrangeira –, a quantia de dinheiro paga no exterior 
em conformidade com a decisão estrangeira. (BASEDOW, 
2013, p. 338-339).

A demonstrar os diversos reflexos da tendência dos 
Estados de buscarem dar extraterritorialidade a suas regras 
jurídicas, e em perspectiva verdadeiramente instigante, Ari 

55	 BRITAIN is being bullied and blackmailed by the US Treasury. When will William 
Hague stand for us? The Telegraph, Londres. 28 Mar. 2014. Disponível em: http://
blogs.telegraph.co.uk/news/peteroborne/100265389/britain-is-being-bullied-and-

-blackmailed-by-the-us-treasury-william-hague-must-stand-up-for-our-interests/. 
Acesso em: 26 dez. 2014.

56	 Ver: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1980/11. Acesso em: 26 dez. 2014.
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Afilalo chega a associar às leis de bloqueio, nessa feição de cláu-
sulas de recuperação, a sistemática internacional de promoção 
e proteção ao investimento estrangeiro, baseada em arbitragens. 
Isso porque, da mesma forma que tais cláusulas permitem a 
rediscussão, numa instância adjucatória distinta, de temas 
que a princípio já teriam sido resolvidos pelo judiciário de um 
Estado dotado, teoricamente, de jurisdição; seguindo a mesma 
lógica os tratados de investimento abrem as portas para que 
investidores insatisfeitos com a própria prestação jurisdicional 
do Estado hospedeiro acionem tribunais arbitrais para ver o 
seu pleito julgado não pelo direito doméstico, mas pelo direito 
internacional tido como aplicável (2006, p. 851).

A criminalização de condutas não condizentes com o 
esperado por autoridades estrangeiras, em matéria de divul-
gação de informações, alimenta largas controvérsias no campo 
da evasão fiscal que bancos no exterior muitas vezes são acu
sados de engendrar. De uma resistência inicial, respaldada pela 
legislação e pelas autoridades nacionais, os bancos suíços já 
têm, por assim dizer, evoluído no sentido de celebrar acordos 
com autoridades americanas, repassando a identidade de seus 
clientes, e, no processo, arcando com pesadas multas. Outro 
modelo de interação entre as jurisdições se dá quando os ban-
cos e as autoridades suíças, de comum acordo e segundo as 
diretrizes estabelecidas mediante acordo com países e auto-
ridades estrangeiras, recolhe e repassa tributos sobre valores 
depositados no país, mas mantêm no anonimato o respectivo 
cliente.57 O Brasil mesmo já se beneficiou de uma atuação expan-
siva das autoridades suíças, em caso em que o foco principal 
sequer era a evasão fiscal, mas a própria ilicitude da obtenção 
de recursos. Após um bloqueio de valores depositados no país, 

57	 DON’T Ask, Won’t Tell. The Economist, Londres. 11 Fev. 2012. Disponível em: http://
www.economist.com/node/21547229. Acesso em: 13 dez. 2014.
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as autoridades suíças consultaram o Brasil sobre a manutenção 
da ordem de indisponibilidade, o que veio a ser feito nos termos 
de investigação em curso no Ministério Público de São Paulo.58

Considerações Finais

Os termos vagos do art. 181, em linha com o que normal-
mente se verifica nos dispositivos constitucionais brasileiros, 
remetem o observador a uma série de institutos, práticas e 
normas jurídicas a um só tempo de grande interesse social 
e econômico, bem como de difícil aplicação no cotidiano das 
empresas, repartições e tribunais. As circunstâncias de apli-
cação do dispositivo, elas próprias um pouco dúbias em razão 
da pobre técnica legislativa, tornam-se complexas, à medida 
que as empresas diversificam suas atividades no cenário glo-
bal e correspondentemente montam estruturas comerciais e 
empregam meios tecnológicos que entram em contato com 
diferentes jurisdições. Do ponto de vista estrutural e formal, os 
instrumentos tradicionais de cooperação jurídica internacional 
acabam por não satisfazer na sua plenitude os mecanismos e as 
possibilidades interpretativas que o art. 181, mesmo em leitura 
rápida, possibilita. Visto sob o prisma da ordem econômica e 
financeira, na qual topologicamente se situa, o art. 181 evoca 
contradições, incompletudes e um horizonte interpretativo 
que, embora viável, simplesmente não está contemplado no 
texto normativo de maneira clara, podendo ser, sem maiores 
dificuldades, diversamente interpretado pelo legislador ordi-
nário e problematicamente aplicado por agentes executivos e 

58	 JUSTIÇA pede à Suíça que mantenha conta de Robson Marinho bloqueada. Valor 
Econômico, São Paulo. 21 Ago. 2014. Disponível em: http://www.valor.com.br/
politica/3662708/justica-pede-suica-que-mantenha-conta-de-robson-marinho-

-bloqueada. Acesso em: 25 dez. 2014.
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judiciários. Quase em todos os casos, os núcleos conceituais 
do art. 181 tocam de maneira ambígua os elementos do direito 
público brasileiro que se prestam a concretizar, em tese harmo
niosamente, os valores internacionais envolvidos na relação 
entre diferentes jurisdições controlando, cada uma a seu jeito, 
as atividades comerciais que as empresas desempenham na 
arena transnacional. Em meio a esse panorama, as experiências 
internacionais com leis de bloqueio revelam outros aspec-
tos que desafiam a criatividade jurídica do operador, dada a 
insuficiência de qualquer modelo que pretenda enquadrar as 
disputas nesse setor a arquétipos simplistas de conflitos de 
interesse facilmente identificáveis.

Essas características em alguma medida são típicas do 
padrão constitucional brasileiro, com uma carta inflada em 
número de dispositivos e repleta de silenciosos compromissos 
viabilizando a formação de uma espécie de consenso. Pelo 
número de matérias jornalísticas citadas neste estudo, con-
tudo, não se resiste, ao fim desta breve análise, a submeter o 
art. 181 ao crivo de algumas das indagações que proverbial-
mente guiam a elaboração de um bom noticiário: o que é o 
artigo 181? A resposta que ocorre é a de que o art. 181 é uma 
norma constitucional com lastro suficiente para embasar uma 
futura legislação que, com maior detalhe e rigor, descrevesse 
as hipóteses de bloqueio a serem observadas por empresas e 
por autoridades brasileiras. O quando desse dispositivo não 
suscita maiores dúvidas do ponto de vista cronológico, mas 
impõe a reflexão de que a sua boa aplicação se dará somente se 
for adotada, na sua aplicação e eventual regulamentação, uma 
visão moderna, apta a identificar os problemas tecnológicos 
atuais e a compreender o posicionamento da economia brasi-
leira no cenário internacional da atualidade. O mesmo diga-se 
do onde: malgrado seja clara a vocação do dispositivo para ser 
aplicado pelas repartições públicas e tribunais brasileiros, as 
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interações jurídicas que o art. 181 regula trazem à tona juris-
dições as mais diversas, nem todas representadas por países 
com os quais o Brasil haja celebrado tratados de cooperação 
jurídica. Não se pode esquecer que as empresas mesmas pode-
rão transferir para qualquer ponto do globo dados relevantes 
de operações comerciais de impacto para a economia nacional, 
essa circunstância exigindo uma interpretação ainda mais 
criativa e responsável do art. 181. Das perguntas tradicionais, 
a mais interessante talvez seja, de fato, a sobre o porquê de uma 
determinada norma irromper no mundo jurídico. O art. 181 não 
deixa dúvidas quanto à vontade do constituinte brasileiro de 
armar o poder público de um instrumento de controle, tanto 
das autoridades estrangeiras, quanto das empresas e pessoas 
domiciliadas e residentes.
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A Nova Amplitude  
dos Embargos de Divergência  
e sua Importância na Uniformização  
da Jurisprudencia
The New Range of the Motion  
for Reconsideration and its Relevance  
for Case Law Standardization

José do Carmos Góes* 
Vinicius Silva Lemos**

Resumo: Este artigo versa sobre os Embargos de Divergência, em 
uma visão panorâmica, visando à sua apresentação de maneira 
geral, para posteriormente visualizar as suas modificações no Novo 
Código de Processo Civil. Os Embargos de Divergência referem-se a 
uma espécie de recurso judicial que deverá ser interposto no STJ ou 
STF. Isso manter-se-á, mas com novas possibilidades, com aspectos 
mais amplos e gerais, tornando a discussão ainda maior na forma 
recursal, mas no mesmo ínterim possibilitando a busca pela pacifi-
cação de entendimentos sobre os próprios Embargos de Divergência.  
O recurso terá papel fundamental no ideal do novo código de bus-
car a uniformização da jurisprudência, sua relevância para novas 
matérias e possibilidades recursais.

Palavras-chave: Embargos de Divergência. Uniformização da 
Jurisprudência. Recursos. Novo Código de Processo Civil brasileiro. 
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Abstract: This article deals with the motion for reconsideration, in a 
brief overview, aimed at its presentation in general, in order to view 
subsequently its changes in the New Code of Civil Procedure. The 
motion for reconsideration refers to a kind of judicial appeal that 
ought to be filed before the Superior Court of Justice or the Supreme 
Federal Court. It will be maintained, but with new possibilities,  
with broader and more general aspects, enabling an even greater 
discussion on the appeal, but at the same time enabling a search for 
the settlement of understandings about the own motion for recon-
sideration. The appeal shall play a key role in the ideal of the new 
code to seek case law standardization, its relevance to new matters 
and appealing opportunities.

Keywords: Motion for Reconsideration. Case Law Standardization. 
Appeals. Brazilian New Code of Civil Procedure.

Introdução

O mundo jurídico brasileiro aguardava o novo código 
de processo civil, mudanças, adaptações, impacto no dia a dia 
jurisdicional, renovadas jurisprudências, posicionamentos, 
discussões e doutrinas jurídicas. Tudo acaba por ser novidade, 
mesmo quando o intuito foi melhorar, não se sabe o real valor 
da nova codificação.

Agora, com o texto aprovado, cumpre analisarmos os 
institutos e as suas alterações, vislumbrar hipóteses e alterna
tivas para uma melhor prática processual, dentro de análises 
acadêmicas, para um melhor entendimento da legislação recente. 
O assunto em questão neste trabalho recai sobre os Embargos 
de Divergência que são um importante instrumento processual 
utilizado no judiciário brasileiro, à disposição das partes, do 
Ministério Público e terceiro prejudicado, dentro da mesma 
relação jurídica processual já existente para viabilizar a esta-
bilização da jurisprudência interna dos Tribunais Superiores.
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A prestação jurisdicional perfeita, aquela almejada na 
Constituição, determina que deve haver uma isonomia legal na 
busca dos direitos, devendo refletir em igualdade para todos os 
jurisdicionados quando buscam direitos semelhantes. Entretanto, 
é sabido que há percalços na busca e concretização desses direitos 
como garantias fundamentais constitucionais, com decisões 
diversas, muitas vezes antagônicas sobre os mesmos pontos.

Contudo, o Brasil é um país de dimensões continentais, 
constituído de estados federados que diariamente movimentam 
a máquina judicial, acionando para resolução de conflitos das 
mais diversas naturezas e envergadura, gerando uma diversi-
dade imensa de decisões, necessitando de uma padronização 
de entendimento pelo STF e do STJ.

Assim sendo, o maior desafio a ser cumprido é o da 
uniformização da jurisprudência nos Tribunais Superiores de 
onde emanarão as decisões a serem cumpridas pelos demais  
tribunais de todo país. E isso só será possível por meio de uma 
pacificação dos entendimentos pelos Tribunais Superiores, com 
a tentativa de manter a jurisprudência uníssona, utilizando os 
diversos modos de composição de entendimentos, sendo, um 
deles, os Embargos de Divergência, que têm como finalidade 
precípua a consolidação da segurança jurídica que devem  
possuir os julgamentos do Supremo Tribunal Federal e do 
Superior Tribunal de Justiça, em que uniformizar-se-á a inter-
pretação e a explicação do direito.

Além do que, vale salientar que os Embargos de Divergência 
mantêm o caráter correcional que é próprio de todo recurso. 
Eles não só permitem que o acórdão embargado seja refor-
mado, como também seja anulado, quando necessário, a fim 
de impedir a execução de um acórdão até que seja feita uma 
revisão de julgamento.
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Isso equivale a dizer que caso haja um dissenso entre 
acórdão de uma turma e, por sua vez, precedente de um outro 
órgão colegiado do mesmo Tribunal Superior, os Embargos de 
Divergência possibilitarão a eliminação da dita divergência, 
fazendo valer o entendimento majoritário dos componentes 
da Corte.

Com o novo código de processo civil, a importância  
e amplitude dos Embargos de Divergência alcançaram outro 
patamar, com maior vascularidade, mais hipóteses de cabi-
mento, numa tentativa de ampliar seu raio da ação processual. 
Diante do exposto, a proposta aqui será demonstrar a não 
somente importância que há na utilização, via judiciário, do 
instrumento processual denominado Embargos de Divergência,  
para a perfeita harmonização da jurisprudência pátria, bem 
como os impactos da nova legislação no instituto, com as alte-
rações legislativas realizadas.

1 Embargos de Divergência

Os Embargos de Divergência estão no CPC 73, disposto 
no artigo 546, com o intuito de possibilitar a revisão de um 
acórdão de turma de tribunal superior (STJ ou STF) que diver-
gir de outra turma do mesmo tribunal. Já no Novo CPC 15, os 
Embargos são alocados para o final do código, no artigo 1043, 
mantendo a finalidade de impugnar acórdãos com resultados 
divergentes, em tribunais superiores.

No entanto, houve alteração no intuito de possibilitar 
maior amplitude aos embargos, assunto precípuo deste estudo, 
o qual alcançaremos no final. Conceituando a palavra Embargos, 
chegamos à acepção de “colocar empecilho”, com o pensa-
mento voltado ao processo de impedir o prosseguimento da 
demanda ou do seu andamento recursal. O ato de embargar 
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acarreta um impedimento, seja no trânsito em julgado, seja na 
próxima possibilidade recursal, com a finalidade de cessar as 
controvérsias acerca das interpretações das normas jurídicas 
nos tribunais superiores, para alcançar uma uniformização de 
jurisprudência ou de entendimentos.

Rapidamente relembrando a evolução histórica deste 
recurso, os Embargos de Divergência foram inseridos no ordena
mento pela Lei n. 623 de 1949, acrescentando o parágrafo único 
ao artigo 833 do Código de Processo Civil de 1939 que afirma: 

“Além de outros casos admitidos em lei, são embargáveis, no Supremo 
Tribunal Federal, as decisões das Turmas, quando divirjam entre si, ou 
de decisão tomada pelo Tribunal Pleno”. Essa inclusão demonstra 
que desde antes da década de 1940, quando não exista ainda o 
STJ, somente o STF, já sofríamos com a presença de divergência 
de entendimentos no tribunal superior, não sendo um problema 
de nosso tempo, somente atualmente ampliado.

No CPC 73, o instituto recursal não foi reeditado, com 
total revogação, revigorado posteriormente pela lei 8.950/1994, 
inserido-o no artigo 546, com uma redação como: “[...] é embar-
gável a decisão da turma que: I – em recurso especial, divergir 
do julgamento de outra turma, da seção ou do órgão especiall; 
Il – em recurso extraordinário, divergir do julgamento da outra 
turma ou do plenário.”

Com a Constituição Federal criando o Superior Tribunal 
de Justiça, natural naquele momento da reedição dos Embargos 
a ampliação de seu cabimento a este tribunal superior, transfor
mando a forma recursal para ambos os tribunais superiores, como 
um instrumento jurídico para a resolução de divergência nestes 
tribunais, objetivando a uniformização e, não a simples promoção 
de reexame das questões de fato. Até a alteração proveniente do 
CPC 15, os Embargos de Divergência estavam delimitados da 
forma com que descrevemos, com importância para pacificar, 
de forma repressiva, a jurisprudência dos tribunais superiores.
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1.1 Finalidade e Adequação

Em linhas gerais, observa-se que há entendimento paci-
ficado de que a finalidade dos Embargos de Divergência é a 
uniformização jurisprudencial interna dos tribunais superiores, 
eliminando, assim, as discrepâncias “intra muros”, abolindo seus 
conflitos internos. Nesta esteira, está circunscrito o pensamento 
de Leonardo Cunha e Fredie Didier Jr., quando afirmam que:

O objetivo dos embargos de divergência é obter uma uniformização 
de jurisprudência interna, no âmbito do STJ ou do STF. Obtida 
a uniformização, atende-se o segundo objetivo dos embargos de 
divergência: reformar/anular o acórdão embargado. Assim, pro-
vidos os embargos de divergência, ao tempo em que se obtém a 
alteração do acórdão embargado, alcança-se se objetivo maior, que 
é a uniformização da jurisprudência interna do tribunal superior. 
(2013, p. 381, grifos nossos)

Os tribunais superiores têm a função de pacificação do 
entendimento sobre a lei federal ou constitucional. Se cumprisse 
esse dever, não necessitaria dos Embargos de Divergência.

Entretanto, diante de uma persistência em divergência 
de entendimentos, este recurso tem a finalidade de unifor-
mizar a jurisprudencial interna desses tribunais superiores, 
abolindo seus conflitos internos. Há de se admitir que os 
tribunais superiores, por vezes, falham na sua função pre-
cípua, a de pacificar entendimentos, criando divergências 
internas que acabam por tornar mais complexo o direito do que,  
simplesmente, harmonizá-lo.

Para a devida utilização dessa modalidade recursal, no 
momento de adequação recursal necessita-se da existência de 
um processo com julgamento perante os tribunais superiores, 
STJ ou STF, com um resultado que, em pesquisa jurispru
dencial, a parte encontre julgados do mesmo tribunal com 
outro entendimento, mesmo que seja em parte do acórdão ou 
em sua integralidade.
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Para o cabimento recursal, há a necessidade de um julga-
mento em tribunal superior, com uma existência de divergência 
entre o acórdão daquele caso com outro acórdão de outro caso 
ou outros casos. Uma verdadeira configuração da divergência. 
Sem essa configuração, a situação não se torna adequada à 
interposição dos Embargos de Divergência.

1.2	 Divergência Atual e Similitude Fática como Requisito  
de Admissibilidade

Na interposição dos Embargos de Divergência, um requi-
sito próprio e específico de admissibilidade salta diante da 
necessidade deste recurso. Se, como dissemos, o intuito é sanar 
a divergência interna de um tribunal superior, com discre-
pâncias intramuros dos órgãos que julgam a mesma matéria, 
totalmente necessária a prova da existência da divergência, 
com a juntada no recurso, o acórdão paradigma, que serve 
de comparativo entre a decisão do processo recorrente e a da 
outra decisão com resultado diverso.

De antemão, para a interposição dos Embargos, faz-se 
necessário, além da comprovação da divergência, que esta 
seja atual. Esta é primeira exigência para o conflito analítico. 
A atualidade dessa diferença de entendimento é a necessidade 
para o cabimento recursal. Caso a divergência suscitada e 
comprovada, via acórdão antigo, pelo seu conteúdo desgastado, 
não caberão mais os Embargos de Divergência, pela própria 
ausência de conflito de entendimentos, como a súmula 168 do 
STJ, súmula 247 e 598 do STF:

Súmula 168 STJ – Não cabem embargos de divergência, 
quando a jurisprudência do tribunal se firmou do mesmo 
sentido do acórdão embargado.



A Nova Amplitude dos Embargos de Divergência e ...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

522

Súmula 247 STF – O relator não admitirá os embargos da 
Lei n. 623, de 19. 02.1949, nem deles conhecerá o Supremo 
Tribunal Federal, quando houver jurisprudência firme do 
Plenário no sentido da decisão embargada.”

Súmula 598 STF – Nos embargos de divergência não servem 
como padrão de discordância os mesmos paradigmas invo
cados para demonstrá-la, mas repelidos como não dissidentes 
no julgamento do recurso extraordinário.

Ultrapassada a comprovação da divergência e de sua 
atualidade, após, o recorrente deve, em suas razões recursais, 
realizar o confronto analítico, a comparação entre os dois julga
dos, com a demonstração da similitude fática entre os dois 
casos, com resultados diferentes para as mesmas situações 
e matérias jurídicas, cumprindo a sua função de suscitar a 
existência de uma divergência intramuros, demonstrando que 

“[...] as hipóteses julgadas no acórdão recorrido e no acórdão 
paradigma devem conter similitude, a exemplo do que sucede 
no recurso especial interposto pela divergência jurisprudencial” 
(CUNHA; DIDIER JR., 2013 p. 378).

Fica compreendido que só haverá admissão dos Embargos 
de Divergência se ocorrer o cotejo entre o acórdão recorrido e 
o acórdão paradigma:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS  
DE DIVERGÊNCIA. DISSENSÃO JURISPRUDENCIAL NÃO 
COMPROVADA. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA 
ENTRE OS CASOS CONFRONTADOS. COTEJO ANALÍTICO. 
NÃO REALIZAÇÃO. ART. 331 DO RISTF. AGRAVO REGI-
MENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (STF - AI: 860037 
DF , Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 
16/10/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicação: ACÓRDÃO 
ELETRÔNICO DJe-217 DIVULG 04-11-2014 PUBLIC 05-11-2014)

Vale salientar que a mera transcrição de ementas não  
satisfará, a princípio, à admissibilidade dos Embargos de 
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Divergência, com hipótese excepcional, no caso da ementa ser 
bem esclarecedora quanto aos detalhes do caso. Diante disso, 
sozinha, será suficiente para fundamentar os Embargos de 
Divergência. Importante de qualquer forma a juntada do acór-
dão que se utiliza para comprovar a existência de resultados 
diversos, para evitar eventual inadmissibilidade do recurso.

1.3	 Do Julgamento por Turma de Tribunal Superior: 
Impossibilidade em Decisão Monocrática

A decisão impugnável pelos Embargos de Divergência 
deve sempre ser do colegiado, não possibilitando a interpo-
sição quando ocorrer a decisão monocrática. Nesta hipótese, 
quando o relator decidir monocraticamente, o recorrente não 
pode, precipitadamente, intentar os Embargos de Divergência, 
mas sim, o agravo interno, para forçar a análise pelo colegiado, 
julgando de forma colegiada a ação, com o resultado pela 
denegação. Após o cumprimento deste trâmite, o recurso em 
questão será cabível:

Trata-se de embargos de divergência opostos de decisão 
que não conheceu dos embargos de declaração em razão de 
sua extemporaneidade. Incabível, portanto, o recurso pois 
oposto contra decisão monocrática. Nesse sentido: “Embargos 
de declaração em embargos de divergência em agravo de 
instrumento convertidos em agravo regimental. Princípio da 
fungibilidade. Precedentes. 2. São inadmissíveis embargos de 
divergência opostos contra decisão monocrática. Precedentes. 
3. Agravo regimental a que se nega provimento” (AI 767737 – 
Edv – ED, Rel. Min. Gilmar Mendes). Isso posto, não admito 
os embargos de divergência, nos termos dos arts. 21, § 1º, do 
RISTF. Publique-se. Brasília, 4 de março de 2015. Ministro 
Ricardo Lewandowski Presidente (STF – AgR-ED-EDv AI: 
841808 PA - PARÁ, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, 
Data de Julgamento: 04/03/2015)
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Uma vez a demanda julgada somente pelo relator de forma 
monocrática, a prestação jurisdicional, apesar de realizada, não 
foi realizada em sua plenitude colegiada, tornando incabível os 
Embargos, neste momento. Se a divergência que se busca dirimir 
deve ser entre turmas, a decisão do relator não corresponde, 
necessariamente, ao posicionamento do colegiado, da turma.

A interposição dos Embargos de Divergência nesta situação  
viola o esgotamento das vias recursais, além de mostrar-se 
precipitado, pelo fato do agravo interno ainda ser possível.

Com isso, se houver a interposição de Embargos de 
Divergência sobre decisão monocrática, impossibilita-se o 
conhecimento do recurso, resultando numa inadmissibilidade 
latente por falta de adequação recursal.

A impossibilidade dos Embargos de Divergência de decisão  
monocrática não gera um prejuízo ao recorrente, somente 
demonstra que há todo um caminho processual correto a ser 
trilhado, com a possibilidade de dirimir posicionamentos ainda 
no agravo interno. Se com a interposição deste a divergência 
prosseguir cabível, serão os Embargos de Divergência, agora, 
no momento correto.

1.4	 A Positivação do Efeito Interruptivo nos Embargos  
de Divergência

Quando há um julgamento em recurso especial ou em 
competência originária no STJ, cabe recurso extraordinário, se 
presente a questão constitucional. Um próximo passo normal, 
diante da recorribilidade dos acórdãos proferidos por este 
tribunal superior.

Todavia, se, em qualquer destes acórdãos, a parte interes
sada em pesquisa verificar que além da questão federal, há 
divergência entre turmas do STJ, o que fazer? Entrar com os 
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Embargos de Divergência ou com o recurso extraordinário? 
Uma dúvida pertinente. Muitas vezes, com o receio de perder 
o recurso, intentavam ambos, os Embargos de Divergência 
e o recurso extraordinário, o que, por mais que mostrasse o 
excesso de cautela, era um evidente erro no cabimento recursal.

Sempre que há a dúvida entre dois recursos, um interno 
do tribunal e outro para outro tribunal, pertinente intentar o 
recurso interno, para somente com o julgamento deste interpor.  
Mas, diferentemente de outros recursos, os Embargos de 
Divergência têm característica subjetiva e facultativa, com a 
necessidade de pesquisa sobre a divergência. Não há a exigência 
da interposição dos Embargos de Divergência para esgotar as 
vias recursais e, somente após, interpor o recurso extraordiná-
rio. Se a parte não realizar a pesquisa sobre a divergência ou 
preferir interpor o recurso ao STF, não há óbice, pode pular a 
fase dos Embargos de Divergência, indo diretamente com o 
recurso extraordinário. É uma clara exceção ao requisito de 
admissibilidade do esgotamento das vias recursais pelo caráter 
subjetivo e facultativa dos Embargos de Divergência.

Para sanar essa dúvida, o código trouxe no artigo 1044, 
§ 1º, a estipulação do efeito interruptivo para a interposição  
dos Embargos de Divergência. Na realidade, em efeito prático 
processual, o efeito existia. Com a interposição dos Embargos 
de Divergência, evidentemente, aguardava-se a resolução 
deste para, após seu resultado, interpor o recurso extraordi-
nário. Era um efeito interruptivo intrínseco, agora positivado, 
expressamente.

E a espera para a interposição do recurso extraordinário 
nesta hipótese já alcançava ambas as partes, de forma a ser  
“[...] não apenas em favor da pessoa que apresentou a irresig-
nação recursal” (MONTENEGRO FILHO, 2007, p. 167). Agora, 
com a positivação, ainda mais clara a regra sobre a dúvida 
entre a interposição dos Embargos ou recurso extraordinário, 
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tornando evidente que pode ser um e, após a resolução deste, 
se ainda houver interesse, o outro.

O efeito interruptivo antes era expresso somente para os 
Embargos de Declaração, no teor do antigo artigo 538, agora 
ampliada a sua forma expressa também para os Embargos de 
Divergência. Com a interposição desse recurso, os prazos para 
o próximo recurso ficam interrompidos, no aguardo da deci-
são sobre o recurso, com a publicação do resultado, o prazo é 
devolvido em sua integralidade para a interposição do recurso 
subsequente. Intenta-se os Embargos de Divergência, após seu 
resultado, se a parte tiver interesse, o recurso extraordinário. 
Não há a dúvida no momento da interposição dos Embargos, 
deixando o recurso extraordinário para somente após o acórdão 
sobre a divergência.

2 O Intuito da Uniformização de Jurisprudência

2.1 Relevância e Finalidade

No tocante à nossa realidade brasileira, o judiciário é acio-
nado em busca de resolução de conflitos, com casos concretos, 
jurisdicionados dos mais diferentes tipos sociais, necessitando 
da tutela legal, profundamente esperançosas, em busca de 
soluções jurídicas sedimentadas. Para apaziguar esta situação, 
bastava que a função da jurisprudência fosse efetivada. Essa 
jurisprudência efetiva consiste, justamente, em interpretar o 
direito, baseado em casos concretos, aplicando-o à prudência 
ou sabedoria dos magistrados aos conflitos sociais, objetivando 
a humanização das leis.

Dessa maneira, ainda que haja inversão na função da 
atividade jurisprudencial, conforme citação anteriormente 
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mencionada, é necessário que se reconheça a necessidade de 
jurisprudência no ordenamento jurídico pátrio, ainda mais que 
esta seja de fato pacífica, composta por respeito dos julgados 
superiores, levando em conta que a jurisprudência diz respeito 
à decisão reiterada dos tribunais.

Tal é a importância da uniformização da jurisprudência 
no judiciário brasileiro que o legislador criou vários insti
tutos para pacificação de jurisprudência, inclusive um destes 
tendo nível recursal, no âmbito dos Tribunais Superiores, os 
Embargos de Divergência, conferindo às Cortes Supremas 
autonomia para sua regulamentação processual, por meio dos 
seus regimentos internos.

O STJ foi concebido para um escopo especial: orientar a 
aplicação da lei federal e unificar-lhe a interpretação, em 
todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessário que sua juris-
prudência seja observada, para se manter firme e coerente. 
Assim sempre ocorreu em relação ao STF, de quem o STJ 
é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciário 
mantém sagrado compromisso com a justiça e a segurança. 
Se deixarmos que nossa jurisprudência varie ao sabor das 
convicções pessoais, estaremos prestando um desserviço a 
nossas instituições. Se nós — os integrantes da corte — não 
observarmos as decisões que ajudamos a formar, estaremos 
dando sinal, para que os demais órgãos judiciários façam 
o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde 
sentido a existência da corte. Melhor será extingui-la (AgrReg. 
nos EmbDiv. no REsp. n. 228.432-rs, corte especial)

Para o bom andamento dos tribunais superiores, para 
a jurisdição e a sociedade como um todo “[...] é fundamental 
que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de 
Justiça tenham, eles próprios, sua jurisprudência uniformizada,  
o que justifica, até mesmo, a larguíssima aplicação diuturna do 
recurso no âmbito daqueles Tribunais” (BUENO, 2006, p. 266).

É possível afirmar, pela importância da utilização dos 
Embargos de Divergência com o fito de unificar a jurisprudência 



A Nova Amplitude dos Embargos de Divergência e ...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

528

dos tribunais superiores, pela segurança e previsibilidade, 
que os mesmos produzem quanto à interpretação das normas 
pátrias. Essa é justamente uma das teses defendidas por José 
Saraiva utilizada na obra de Torreão quando preleciona:

De fato, a segurança e previsibilidade quanto à interpretação 
das normas nacionais são os efeitos desejados pela coleti-
vidade no concernente aos pronunciamentos divulgados 
pelo Superior Tribunal de Justiça e pelo Supremo Tribunal 
Federal. (TORREÃO, 2004, p. 30)

E, ainda, quanto maior a unificação, a padronização do 
pensamento nos Tribunais Superiores, teoricamente, a médio/
longo prazo, os recursos sobre cada matéria pacificada serão 
mais escassos, pela previsibilidade do resultado jurídico sobre 
a questão, alcançando a afirmação, categoricamente, que os 
Embargos de Divergência são imprescindíveis para a realização 
da justiça nas cortes superiores, ainda mais para cumprir a 
sua “[...] finalidade de uniformizar o entendimento sobre a lei 
federal ou a Constituição Federal dentro do próprio tribunal 
superior” (ARENHART; MARINONI, 2006, p. 382).

2.2 Meio Repressivo para Dirimir Divergência

Se os tribunais superiores, ao praticarem as suas devidas 
jurisdições recursais, não chegarem à pacificação em determi-
nada matéria, a parte que entender como prejudicada, pode, para 
dirimir essa divergência, interpor os Embargos de Divergência. 
Cada um desses tribunais deve primar pela estabilidade de 
sua própria jurisprudência, como forma de balizar a vida em 
sociedade, com confiança jurídica justificada, para realização 
dos negócios jurídicos inerentes ao cotidiano humano.

Os Embargos de Divergência são basilares para o combate 
a uma jurisprudência inconstante, que na primeira batalha 
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perdeu-se em incongruência e pacificação. Dessa forma, o 
tribunal, se provocado via Embargos de Divergência, ao julgar 
a alegada discrepância entre os acórdãos, como o intuito de 
reprimir o pensamento incoerente. O ideal era trabalhar de 
forma preventiva, entretanto, uma última saída é uma repressão 
via Embargos de Divergência.

Tudo isso, diversas possibilidades e a última delas em 
âmbito interno e vertical dos tribunais superiores, para não 
conceber uma verdadeira loteria jurídica, como bem ensina 
Eduardo Cambi, ao definir de forma clara o tema:

A ideia da jurisprudência lotérica se insere justamente nesse 
contexto; isto é, quando a mesma questão jurídica é julgada 
por duas ou mais maneiras diferentes. Assim, se a parte tiver 
a sorte de a causa ser distribuída a determinado Juiz, que 
tenha entendimento favorável da matéria jurídica envolvida, 
obtém a tutela jurisdicional; caso contrário, a decisão não 
lhe reconhece o direito pleiteado. (2001, p. 111, grifos nossos)

Uma segunda chance ao jurisdicionado internamente 
naquele tribunal, de forma individual em seu recurso. Por 
outro lado, uma mesma segunda chance para o tribunal, com 
uma finalidade não somente para o recorrente, mas como uma 
função social, uma pacificação realizada para ajudar a parte, 
numa análise objetiva e a própria jurisprudência do tribunal, 
numa análise mais ampla.

3 A Nova Amplitude dos Embargos de Divergência

A existência da possibilidade de se embargar os acórdãos 
em Recursos Especial e Extraordinário no CPC-73 recai no 
julgamento de mérito dos respectivos recursos, necessitando 
que o recurso ultrapasse a sua própria admissibilidade para 
que a questão de fundo seja enfrentada e, se houver divergência, 
possibilitar o cabimento do embargo que suscita a divergência.
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A questão sobre a necessidade de se enfrentar o mérito já é 
matéria pacificada no Superior Tribunal de Justiça, conforme as 
súmulas 315 e 316, que versaram sobre a matéria do cabimento 
dos Embargos de Divergência, conforme se expressam abaixo:

Súmula 315 – Não cabem embargos de divergência no âmbito 
do agravo de instrumento que não admite recurso especial.

Súmula 316 – Cabem embargos de divergência contra acór-
dão que, em agravo regimental, decide o recurso especial.

O excelso tribunal superior entende atualmente pelo 
formato recursal disposto no atual código, que somente tem 
possibilidade de cabimento quando se chega ao mérito do 
acórdão do Recurso Especial. A súmula 315 refuta justamente 
a possível admissão de Embargos dessa natureza para se dis-
cutir matéria de admissibilidade de recurso especial, quando 
não conhecido o recurso principal, não há possibilidade de 
Embargos para sanar divergência, por mais que haja acór-
dão paradigma e todos os outros requisitos do recurso de 
uniformização. Já a súmula 316, trata de outra matéria sobre 
o cabimento dos mesmos Embargos, mas no mesmo sentido, 
com o intuito de especificar a necessidade do julgamento do 
próprio recurso especial, o que significa a necessidade do 
enfrentamento do mérito do recurso para o tribunal superior. 
Matéria de admissibilidade pode ser discutida por Embargos de 
Divergência, porém, ainda assim, necessário o enfrentamento 
do mérito, mesmo que vá se impugnar a admissibilidade, isto 
que podemos tirar de forma clara e robusta da interpretação 
das súmulas em questão.

No entanto, com a nova codificação processual quando 
dispõe sobre a formatação dos Embargos de Divergência, amplia 
seu cabimento, aumenta a importância do mesmo, abrindo 
o leque para diversas situações que atualmente não são  
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abarcadas pelo instituto recursal. Mesmo na contramão da 
celeridade processual e da duração razoável do processo tão 
almejados no novo ordenamento, os Embargos aqui ganham 
nova vida, mais importância, mais hipóteses.

A redação final do Novo Código de Processo Civil colocou 
o recurso de Embargos na parte final, com a seguinte redação:

Art. 1.043. É embargável o acórdão de órgão fracionário que:

I – em recurso extraordinário ou em recurso especial, divergir 
do julgamento de qualquer outro órgão do mesmo tribunal, 
sendo os acórdãos, embargado e paradigma, de mérito;

II – em recurso extraordinário ou em recurso especial, diver-
gir do julgamento de qualquer outro órgão do mesmo tribu-
nal, sendo os acórdãos, embargado e paradigma, relativos 
ao juízo de admissibilidade;

III – em recurso extraordinário ou em recurso especial, 
divergir do julgamento de qualquer outro órgão do mesmo 
tribunal, sendo um acórdão de mérito e outro que não tenha 
conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia;

IV – nos processos de competência originária, divergir do 
julgamento de qualquer outro órgão do mesmo tribunal.

Maior alcance, maior discussão, mais importância, diver-
sas novas hipóteses, uma abertura de possibilidades, o que dará 
aos Embargos de Divergência novos entendimentos, conse
quentemente, mais utilização pelas partes do instituto recur-
sal, sendo resultado uma ampliação de decisões embargáveis,  

“[...] se tornando desnecessárias as discussões sobre tipo da 
decisão embargada, como da decisão paradigma, se de mérito 
ou sobre juízo de admissibilidade, se derivadas de recursos 
excepcionais ou de ações originárias” (LOURENÇO, 2011, p. 1998).
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3.1	 A Divergência em Acórdão de Mérito  
e Sobre Admissibilidade

A questão sobre a divergência em acórdão de mérito – 
inciso I – acaba por ser uma reiteração da codificação anterior, 
sem nenhum reparo a ser realizado, nenhuma mudança drástica 
ou pertinente sobre o instituto em si. O recurso em seu modus 
operandi atual já estipula que os acórdãos devem divergir, 
não estipulando em si quais pontos para que isso aconteça, 
deixando para a jurisprudência e a doutrina essa visualização.

Na prática, as matérias da divergência atualmente recaem 
tanto na questão meritória quanto na forma de admissibilidade, 
somente requisitando que a admissibilidade seja fruto de um 
recurso conhecido, não podendo ser suscitado em recurso não 
conhecido, conforme Súmula 315 do STJ. Leonardo Cunha e 
Fredie Didier Jr. já delimitavam que “[...] a divergência pode 
dizer respeito tanto ao mérito quanto à admissibilidade do 
especial ou extraordinário” (2013, p. 372).

Com a redação do inciso II, de forma clara, a admissibili-
dade é contemplada para o mérito dos Embargos de Divergência, 
positivando o que já se sumulou e admite com naturalidade, 
porém há a dúvida sobre a manutenção ou não da súmula 315, 
no tocante à possibilidade ou não de comparação de recur-
sos que tiveram seu recurso não conhecido. Disposto como  

“[...] em recurso extraordinário ou em recurso especial, divergir 
do julgamento de qualquer outro órgão do mesmo tribunal, 
sendo os acórdãos, embargado e paradigma, relativos ao juízo 
de admissibilidade, [...]” não há positivação sobre a manutenção 
da necessidade do julgamento ser de mérito, ainda mais quando 
fala-se sobre acórdão embargado e paradigma, não se positiva 
se tem que enfrentar o recurso excepcional em si, somente há a 
necessidade de dois acórdãos sobre a matéria de admissibilidade.
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Importante a positivação da comparação entre acórdãos 
com diferentes graus de cognição, fato que não acontece na 
prática na atualidade, o que dificulta a própria interposição do 
recurso por uma jurisprudência totalmente defensiva. Cassio 
Scarpinella Bueno já tinha posicionamento a favor da questão 
de acórdãos com graus diferentes de julgamento de mérito, pelo 
fato de muitas vezes o juízo de admissibilidade adentrar-se na 
questão meritória, conforme dispõe quando diz que a 

[...] questão é tanto mais interessante porque é bastante comum 
que o acórdão do recurso extraordinário ou especial não 
conheça do recurso por razões que são, substancialmente, de 
mérito, por terem, aqueles recursos, ‘fundamentação vinculada’  
(BUENO, 2011, p. 352, grifos nossos).

Apesar de a lacuna deixada pelo legislador neste ponto, 
creio que a Súmula 315 prevalecerá, extirpando das possi-
bilidades dos Embargos de Divergência discutir-se somente 
admissibilidade dos recursos excepcionais, em acórdãos que não 
enfrentaram o mérito, parando somente nesta fase da análise 
recursal. Seria melhor a positivação nesse sentido, para não 
guardar possibilidades de diferentes análises, mas creio que não 
esbarre na impossibilidade em questão, possibilitando somente 
recursos em que se enfrentou o mérito, serem cabíveis dentro 
dos Embargos de Divergência. Ainda que este posicionamento 
seja incongruente com as diretrizes da nova codificação.

O enunciado do Fórum Permanente de Processualistas 
Civis de forma correta vai em sentido contrário à Súmula 315, 
para um entendimento que prioriza a amplitude recursal dos 
Embargos de Divergência.

Enunciado n.º 231 do FPPC: Fica superado o enunciado 
315 da súmula do STJ após a entrada em vigor do CPC  
(‘Não cabem embargos de divergência no âmbito do agravo 
de instrumento que não admite recurso especial’).
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Esse entendimento permite que se confronte dois acórdãos 
de recursos especiais ou extraordinários não conhecidos, quando 
houver divergência entre ambos, o que atualmente não é possível, 
por barrar na referida súmula. Se o intuito da nova codificação 
foi ampliar, coaduno com o entendimento do enunciado, apesar 
de imaginar que os tribunais devem ir em rumo diverso.

3.2	 A Ampliação para a Competência Originária  
dos Tribunais Superiores

No CPC 73, os Embargos de Divergência tinham deli-
mitação de cabimento para dirimir divergência quando de 
decisão de recurso especial ou extraordinário, impossibilitando 
por falta de positivação a ampliação destes para hipóteses de 
competência originária ou de outros recursos.

O STJ não admitia a interposição de Embargos de Diver
gência para alcançar processos que não o recurso especial (no 
STF o extraordinário). Divergências em âmbito de competência 
originária ou outros recursos (diferente de REsp ou RE), não 
serviam para o cabimento dos Embargos de Divergência, como 
podemos ver no acórdão a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊN-
CIA EM RECURSO ESPECIAL. PARADIGMA PROFERIDO 
EM AÇÃO RESCISÓRIA. INVIABILIDADE. 1. Nos termos 
do art. 26 do Regimento Interno deste Superior Tribunal de 
Justiça, os embargos de divergência são cabível para dirimir 
dissídio de teses entre decisões colegiadas proferidas em 
sede de recurso especial. 2. Assim, somente se admite com 
acórdãos paradigmas os proferidos no âmbito de recurso especial e 
de agravo de instrumento que examine o mérito do apelo, não sendo 
aptos a tal finalidade os arestos no âmbito de recurso ordinário em 
mandado de segurança, conflito de competência e ação rescisória. 
3. Agravo regimental que se nega provimento. (STJ, AgR 
nos ERsp 793.405/RJ, Rel. Ministra Mari Thereza de Assis 
Moura, julgado em 27.04.2011, DJe 9.5.2011.) (grifos nossos)
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O entendimento do novo código passa pela ampliação, 
na forma de possibilitar dirimir todas as divergências, não 
importando em quais matérias ou processos sejam, se turmas 
pensam de forma diferente, importante a possibilidade recursal 
que preza pela composição de convergência, de dirimir dife-
renças. Um formalismo da não positivação permite, no atual 
código, que turmas pensem diferente, sem meios internos para 
atacar essas discordâncias.

Com a ampliação almejada no novo código de processo 
civil, § 1º do artigo 1043, teve a seguinte redação: “[...] poderão 
ser confrontadas teses jurídicas contidas em julgamentos de 
recursos e de ações de competência originária.”

Dessa forma, o intuito do legislador foi ampliar o leque de 
possibilidades de dirimir divergências, o que, de forma dirigida, 
leva em consideração a busca pela jurisprudência pacificada, 
pela segurança jurídica das matérias. Não há motivos para 
admitir pensamentos divergentes em um mesmo tribunal, sendo 
correta a ampliação do alcance de cabimento dos Embargos de 
Divergência possibilitando, ao mesmo tempo, a discussão sobre 
diferentes entendimentos de turmas diversas em processos 
que iniciam diretamente no tribunal (por alguma competência 
privilegiada) e o alcance do intuito da nova codificação de ter a 
jurisprudência estável, íntegra e coerente, conforme preceitua 
o artigo 926 do novo código de processo civil.

3.3 A Divergência em Direito Material ou Processual

No atual código, não há positivado sobre os Embargos 
de Divergência nenhuma linha sobre a matéria pertinente ao 
mérito, ao que pode ser impugnado pelos Embargos, dessa 
forma, a jurisprudência e a doutrina que delimitaram o que 
pode ser pleiteado nos Embargos em questão.
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Já na nova codificação, preocupou-se com a efetivação 
da possibilidade de interpor o recurso tanto para as questões 
materiais, obviamente, quanto para as questões processuais, 
conforme § 2º do artigo 1043 dispõe: “[...] a divergência que auto-
riza a interposição de Embargos de Divergência pode verificar-
-se na aplicação do direito material ou do direito processual.”

Pode impugnar-se tanto o mérito em si dos recursos princi
pais – a resposta pelo qual o recurso excepcional debruçou-se 
na questão de direito evocada –, bem como nas discussões de 
ritos, procedimentos, detalhes processuais que podem interferir 
no julgamento e servir de base para uma possível divergência. 
A preocupação neste caso recai pela primazia de possibilitar 
maiores amplitudes ao recurso, além de não deixar a cargo da 
jurisprudência decidir quais as possibilidades de pedidos nos 
recursos, ao positivar claramente o cabimento sobre direito 
material ou processual, já delimita o cabimento dos Embargos, 
o que acarreta uma maior credibilidade para a utilização do 
instituto recursal em qualquer dessas hipóteses. Marinoni  
e Mitidiero, analisando ainda na fase de projeto dessa ampliação, 
numa comemoração pela possibilidade ampliada das matérias 
e do alcance dos Embargos de divergência:

As hipóteses de cabimento dos embargos de divergência 
[de acordo com o projeto de Lei 166/2010] agora se baseiam 
exclusivamente na existência de teses contrapostas, não 
importando o veículo que as tenha levado ao Supremo  
Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiça. Assim, 
são passíveis de confronto teses contidas em recursos e 
ações, sejam as decisões de mérito ou relativas ao juízo 
de admissibilidade. [...] Sem que a jurisprudência desses  
Tribunais esteja internamente uniformizada, é posto abaixo o 
edifício cuja base é o respeito aos precedentes dos Tribunais 
superiores (MARIONI; MITIDIEIRO, 2010, p. 215).

O respeito pelos precedentes no novo código é uma busca 
almejada, uma forma de dar sentido à própria existência do 
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judiciário, manter as suas decisões uniformizadas para uma 
melhor prestação jurisdicional, com o aumento da amplitude 
dos Embargos de Divergência se possibilita uma ferramenta a 
mais para pacificar matérias, independentemente de mérito ou 
admissibilidade, recursos ou ações de competência originária.

A possibilidade de confronto de teses em diferentes for-
mas processuais, analisar de forma comparativa o acórdão de 
recurso com competência originária, não criando uma barreira 
entre as possibilidades e, sim, uma amplitude maior para o 
recurso em si, almejando uma melhor prestação para a busca 
pelo precedente estável, conforme o § 1º do Artigo 1043, que 
determina que “[...] poderão ser confrontadas teses jurídicas 
contidas em julgamentos de recursos e de ações de competência 
originária.”

Ainda na possibilidade de ampliação das matérias frutos 
da comparação entre os acórdãos – recorrido e paradigma – recai 
na possibilidade aventada e positivada do inciso III do artigo 
1043, quando dispõe que pode “[...] divergir do julgamento de 
qualquer outro órgão do mesmo tribunal, sendo um acórdão 
de mérito e outro que não tenha conhecido do recurso, embora 
tenha apreciado a controvérsia”. Atualmente, por mais que se 
possa versar sobre a controvérsia em questão de admissibilidade, 
o recurso especial/extraordinário deve ser julgado para chegar 
nessa possibilidade, o que muda com esse entendimento sobre a 
comparação entre um acórdão que não se ultrapassou a decisão 
de admissibilidade, com outro que decidiu o mérito do recurso 
em si, claro que julgando positiva admissibilidade. Um avanço 
pertinente em demonstrar que o saneamento da divergência 
é o ponto forte da amplitude do recurso em questão, o forma-
lismo é escanteado para se chegar de forma mais corriqueira ao  
destinatário final, ou seja, analisar a divergência entre acórdãos 
da mesma matéria.
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3.4	 A Ampliação do Cabimento para Acórdão  
da Mesma Turma

Na ótica dos Embargos de Divergência do CPC 73, era 
necessário que o acórdão a ser impugnado fosse comparado com 
acórdão de outra turma daquele tribunal, de forma a realizar-se 
a similitude fática entre as matérias comparadas, devidamente 
comprovado no ato do recurso. Mas, aqui, a ênfase recai sob a 
necessidade de turmas diferentes na atual codificação, entre-
tanto, o novo texto legal possibilita que os acórdãos comparados 
sejam do mesmo órgão julgador, conforme o §3º do artigo 1043, 
que dispõe que “[...] cabem embargos de divergência quando o 
acórdão paradigma for da mesma turma que proferiu a decisão 
embargada, desde que sua composição tenha sofrido alteração em 
mais da metade de seus membros.” (grifo nosso)

O STF já tinha esse entendimento sobre a mudança  
impactante em suas turmas, o que levava a admitir os Embargos 
de Divergência, neste caso, com o intuito de proteção ao juris-
dicionado que observava a mudança de posicionamento, não 
por mudança no entendimento do magistrado componente 
da turma, mas sim da própria composição em si, em quanti-
dade tamanha a representar uma nova turma, não somente a  
alteração de um membro. A seguir, o entendimento do Supremo:

E M E N T A: EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA – PRESSU
POSTOS FORMAIS DE SUA UTILIZAÇÃO – CRITÉRIO DA 
DIVERSIDADE ORGÂNICA (SÚMULA 353/STF) – PADRÃO 
DE DIVERGÊNCIA QUE EMANOU DA MESMA TURMA 
QUE PROFERIU A DECISÃO EMBARGADA – COMPO
SIÇÃO SUBSTANCIALMENTE IDÊNTICA DESSE ÓRGÃO 
FRACIONÁRIO – EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NÃO 
ADMITIDOS. – Os embargos de divergência estão sujeitos, 
dentre os vários pressupostos que lhe condicionam a interpo-
sição, à observância do requisito da diversidade orgânica. Esse 
requisito impõe que o padrão de divergência – para ser vali-
damente invocado como expressão do dissídio interpretativo 
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– resulte de acórdão emanado, ou do Plenário ou de outra 
Turma do Supremo Tribunal Federal, pois não se reveste 
de idoneidade processual, para efeito de demonstração do 
conflito pretoriano, a indicação de acórdão proferido pela 
própria Turma de que proveio a decisão contra a qual foram 
opostos os embargos de divergência (Súmula 353/STF), ressal
vada a hipótese excepcional de a Turma haver sofrido substancial 
modificação em sua composição. Precedentes. – Inocorrência, na 
espécie, dessa hipótese excepcional, pois os acórdãos em 
confronto emanaram da mesma Turma cuja composição majo-
ritária – quatro (4) Ministros, no caso – manteve-se substan
cialmente inalterada. (STF. Pleno. RE-EDv-QO 318469. Rel. 
Min. Celso de Mello. J. EM 03/10/2002 (grifos nossos)

Assim, o sentido de mesma turma perde-se quando este 
órgão deixa de ter a mesma composição de modo significativo, 
o que foi positivado como “mais da metade de seus membros”, 
como as turmas dos tribunais superiores têm cinco membros, 
seria na troca de três dos seus ministros. No entendimento 
de Barbosa Moreira, a hipótese era plausível, porém impunha 
em seu pensamento que a mudança deveria recair sobre os 
votos ganhadores daquela decisão, “notadamente a da maioria 
vitoriosa, de um para outro julgamento” (2005, p. 626).

O Novo Código não impôs assim a necessidade de se 
verificar qual ministro teria realizado o voto vencedor ou 
perdedor no acórdão paradigma, o critério utilizado para a 
positivação findou-se na maneira fácil, objetiva de verificação, 
mais da metade dos membros mudando a composição daquele 
órgão fracionário, já importa em cabimento dos Embargos de 
Divergência, uma verdadeira positivação do entendimento 
do STF.

Entretanto, nessa hipótese, o ônus da comprovação da 
mudança recairá sobre quem? O acórdão em si é público e a 
verificação da ata de julgamento não é das mais difíceis, porém, 
o interesse na demonstração do cabimento e da verificação 
da hipótese deste §3º será do recorrente, que, além da própria 
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comprovação de existência do acórdão paradigma, terá o ônus 
de se comprovar a alteração da composição em quantidade maior 
da metade da composição.

3.5	 A Necessidade de Fundamentação para Negativa  
por Distinção

O novo ordenamento processual tem uma tendência 
de positivar aprimoramentos no quesito fundamentação das 
decisões, criar critérios objetivos em que dantes ficava a livre 
exercício do juízo. Há, assim, o intuito de contemplar o juris-
dicionado com o máximo de informações jurídicas possíveis 
sobre a decisão no enfrentamento da matéria.

No tocante aos Embargos de Divergência, a fundamen
tação não foi esquecida, tendo o § 5º do artigo 1043, positivado da 
seguinte maneira: “[...] é vedado ao tribunal inadmitir o recurso 
com base em fundamento genérico de que as circunstâncias 
fáticas são diferentes, sem demonstrar a existência da distinção.”

Nos Embargos de Divergência, almeja-se a comparação 
de acórdãos com resultados diferentes, porém com similitudes 
fáticas, baseando-se o mérito recursal na existência de entendi-
mentos diversos sobre mesma matéria e hipótese fática idêntica. 
Caso o tribunal verifique que os fatos são diversos e somente 
assuntos diferentes entre os acórdãos, não pode simplesmente 
alegar “circunstâncias fáticas diferentes”, haverá necessidade 
de distinguir de forma exaustiva as diferenças entre o fato do 
acórdão recorrido daquele do acórdão paradigma.

O dispositivo em questão está em harmonia com o artigo 
489, § 1º em seus incisos IV e V quando trata-se da necessidade de 
enfrentar todos os argumentos das partes, realmente responder 
jurisdicionalmente o questionado processualmente, não podendo 
somente invocar súmulas ou precedentes, devendo diferenciar 
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o caso de forma clara quando a negativa recursal se saber a 
distinção dos fatos recursais. Abaixo, os incisos supracitados:

[...]

IV – não enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada 
pelo julgador;

V – se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, 
sem identificar seus fundamentos determinantes nem 
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles 
fundamentos. [...]

A preocupação é pertinente nesta positivação, uma prática 
nefasta dos tribunais ao reconhecer diferenças somente ao dizer 
que existem, sem enumerá-las e deixá-las expostas de forma 
clara. O intuito dessa fundamentação exaustiva será o dever 
de informar, deixando a parte cientificada de seus direitos e 
do resultado da demanda, de forma que 

[...] não deve ser observada apenas para justificar racional-
mente a decisão do juiz, mas também para demonstrar, não 
apenas que ele tomou ciência de todo o conteúdo do processo 
e de todas as questões nele suscitadas, mas também que todas 
elas foram devidamente apreciadas (GRECO, 2010, p. 271).

O quanto mais claramente uma questão processual  
ou material é enfrentada, menos dúvida para o jurisdicionado.

Considerações Finais

Ao longo dos tempos, o homem tem procurado diminuir e, 
porque não dizer, eliminar as diferenças sociais que o cercam. 
Para tanto, muito tem empreendido com o fito de alcançar esse 
objetivo, com dispositivos legais em busca de uma melhor 
prestação jurisdicional ao cidadão. Entretanto, ainda muito 
falta para alcançar-se a excelência nesse mister.
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Deve-se levar em conta que o atual Código de Processo 
Civil brasileiro é de 1973. Esculpido dentro de um contesto 
histórico específico, em auge da ditadura militar. Entretanto, 
vale ressaltar que muito se tem feito para minimizar esta 
discrepância histórico-social adequando-o aos nossos dias 
e costumes. Já o novo Código de Processo Civil, advindo do 
PL 8046/10, recentemente aprovado, tem um viés totalmente 
democrático, independente de seu resultado final e prático, o 
adjetivo democrático é o que melhor funciona para explicá-lo.

O intuito da nova codificação recaiu na preservação 
da jurisprudência, no respeito, na coerência, integridade e 
estabilidade desta. A necessidade de se almejar a pacificação 
é latente, posto que atualmente existem mais de cem milhões 
de ações que estão tramitando na justiça para serem julgadas 
por aproximadamente dezoito mil juízes.

Todo este arrazoado histórico tem por finalidade demons-
trar a importância do sistema recursal, ressaltando-se, em especial,  
os Embargos de Divergência, que, apesar de relegados em 
importância e estudo, têm um relevante papel na jurisprudência 
recursal brasileira. Com a nova legislação processual, a ampli-
tude e a importância tendem a aumentar, a sua utilização que 
outrora vinha de um emaranhado de dúvidas jurisprudenciais 
e súmulas constantes, sentirão a positivação ampla do instituto, 
aumentando possibilidades e caminhos para sua utilização.

Maiores possibilidades, mais regras, maior flexibilidade 
para o seu cabimento, uma busca por deixar mais clara e certa 
as formas de manejamento recursal, para que cumpra a sua real 
função, impor ao tribunal superior em questão a necessidade 
da uniformização de sua jurisprudência interna.

Como dar-se-ia a resolução de um conflito em que não 
houvessem os Embargos de Divergência, que objetivam a unifor
mização das decisões tomadas pelos Tribunais Superiores e, 



José do Carmos Góes, Vinicius Silva Lemos

Volume X, n. 1, 2015

543

portanto, o reexame da decisão prolatada pelo juízo a quo? Aonde 
seria buscada essa solução se não houvesse a esfera superior que 
se utiliza dos Embargos de Divergência para apaziguamento das 
decisões? Que parâmetro seria utilizado para decisões diver
gentes? Ter-se-ia solução equânime para os conflitos?

Por fim, conclui-se que, apesar das dificuldades existen-
tes no judiciário concernente ao uso dos Embargos de diver-
gência no sistema recursal brasileiro, eles são extremamente 
importantes para a solução de divergência no âmbito Superior,  
realizando a sua função precípua: uniformizar a jurisprudência 
entre as Turmas julgadoras das Cortes Superiores e, conseguinte, 
estabelecer diretrizes para julgar as instâncias infraconstitu-
cionais do Poder Judiciário e louvável a decisão do legislador 
em aumentar o alcance recursal, possibilitando maiores voos 
para os Embargos de Divergência.
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Should the Fiduciary Assignment of Rights  
on Movable Assets Be Subjected to the Effects  
of the Judicial Restructuring of a Debtor’s Obligations?
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Resumo: Trata-se de análise da cessão fiduciária de crédito em face 
da recuperação judicial do devedor-fiduciante. São abordadas duas 
questões essenciais em separado: (i) Devem os créditos cedidos 
fiduciariamente se submeter à recuperação judicial do devedor-
-fiduciante? (ii) Qual seria a melhor alternativa do ponto de vista 
social? Examina-se, então, acórdão do Superior Tribunal de Justiça 
que enfrentou essas duas questões, a fim de comparar a teoria com a 
prática e verificar quais seriam os argumentos utilizados pela juris-
prudência na análise desses problemas. O artigo investiga, ademais, 
problema jurídico semelhante que ocorre nos Estados Unidos, rela-
tivo a derivative contracts. Isso permitirá melhor elucidar os aspectos 
econômicos do objeto deste artigo.

Palavras-chave: REsp 1.202.918 – SP. Cessão Fiduciária de Crédito. 
Alienação Fiduciária em Garantia. Recuperação Judicial. Direito 
Concursal Americano. Oportunismo.
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Abstract: This paper is about the fiduciary assignment of movable 
rights in view of the judicial reorganization of a debtor’s obligations. 
There are two main questions that shall be examined: (i) Should the 
fiduciary assignment of rights on movable assets and of credit instru-
ments be subject to the judicial restructuring of a debtor’s obligations? 
(ii) Which alternative would generate the best results for society? 
This paper then examines a decision of the Superior Court of Justice 
that discussed these two questions in order to compare theoretical 
aspects with practical aspects and to see which arguments were used 
by the judges when exploring these problems. Furthermore, this 
paper examines a similar legal issue that is discussed in the United 
States and that is relative to derivative contracts. This should help 
to clarify some of the economic aspects of the subject of this paper.

Keywords: REsp 1.202.918 – SP. Fiduciary Assignment of Rights on 
Movable Assets. Fiduciary Liens. Judicial Reorganization. American 
Bankruptcy Law. Opportunism.

Introdução

Neste artigo, pretende-se analisar as controvérsias em 
torno da cessão fiduciária de crédito em face da recuperação 
judicial do devedor-fiduciante. Quer-se fazê-lo porque existe um 
debate muito importante que é frequentemente trazido à baila 
quando se discute essa questão. Por um lado, a submissão de 
créditos cedidos fiduciariamente à recuperação judicial talvez 
viesse a gerar, por exemplo, a elevação dos juros em empréstimos 
bancários os quais são, reconhecidamente, muito importantes 
para as empresas em geral e para a sociedade como um todo. 
Por outro lado, a exclusão desses créditos do procedimento de 
recuperação judicial talvez não fosse a solução mais equânime, 
porque os credores que por algum motivo não tiveram acesso 
a essa forma de garantia teriam de arcar com o ônus da recu-
peração judicial ao passo que os credores-fiduciários seriam 
beneficiados em função de mero artifício legal.
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Como solucionar esse problema? Talvez se pudesse argu-
mentar que o debate jurídico deve passar ao largo de conside-
rações teleológicas quando da discussão da aplicabilidade de 
regras, uma vez que apenas caberia ao jurista indagar se haveria 
a incidência ou não da regra jurídica dadas as circunstâncias; 
no âmbito do direito concursal, todavia, discussões acerca da 
finalidade das regras jurídicas são muito frequentes. Não se 
pretende, portanto, furtar-se a esse debate específico – quer-
-se saber se a sujeição de créditos cedidos fiduciariamente à 
recuperação judicial seria mais ou menos benéfica à sociedade 
brasileira como um todo. Para encontrar a resposta, serão ana-
lisados os estudos que já foram feitos acerca desse problema 
nos Estados Unidos – no direito americano, existem certos 
negócios jurídicos que não ficam submetidos aos efeitos da 
reorganization, e as consequências dessas exclusões já foram 
especificamente analisadas em diferentes obras acadêmicas 
nos Estados Unidos.

De outra banda, investigar-se-á qual é a regra que efeti-
vamente deve ser aplicada à cessão fiduciária de crédito diante 
de processo de recuperação judicial, independentemente de 
qual seria a melhor norma do ponto de vista social, porque, 
mesmo quanto a isso, existe dúvida. Com efeito, existem duas 
escolas diversas a propósito desse tema: a maior parte dos 
autores e da jurisprudência posiciona-se no sentido de que os 
créditos decorrentes de cessão fiduciária de crédito não deve-
riam submeter-se à recuperação judicial do devedor-fiduciante, 
enquanto a menor parte dos autores e da jurisprudência afirma 
o contrário1.

1	 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRÃO, Carlos Henrique (Coord.). 
Comentários à Lei de Recuperação de Empresas e Falência. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012. p. 184.
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Para examinar melhor todas essas questões, analisar-
-se-á a matéria a partir de importante acórdão do Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), em que efetivamente houve debate 
entre a corrente majoritária e a corrente minoritária. Serão, 
assim, comentados os argumentos que foram trazidos por 
ministros do STJ quando do julgamento do REsp 1.202.918 – SP.

1	 Conceito de Cessão Fiduciária de Crédito

A cessão fiduciária de crédito é uma espécie de negócio 
fiduciário em que cedente-fiduciante cede créditos ou títulos 
de crédito a cessionário-fiduciário para a garantia do cumpri-
mento de obrigação por parte do cedende-fiduciante em favor 
do cessionário-fiduciário. Conseguintemente, o cessionário 
torna-se credor, mas, caso venha a receber o crédito, terá de 
retê-lo até que o cedente pague a dívida.2 Se o cedente cumprir 
a obrigação, nasce, para o cessionário, a obrigação de retrans-
mitir o crédito cedido. Se, por outro lado, a obrigação não for 
cumprida, o cessionário poderá utilizar os créditos cedidos para 
quitar a dívida, desde que o vencimento já tenha ocorrido. Se a 
dívida ainda não tiver vencido, o cessionário poderá alienar o 
crédito, ficando com o produto da alienação – se esse produto 
for superior ao valor da dívida garantida, o cessionário terá de 
restituir ao cedente a diferença.3 Atualmente, a cessão fiduciá-
ria de crédito encontra-se regrada fundamentalmente pela Lei  
nº 4.728/65 (LMC) e pela Lei nº 9.514/97 (LSFI).4

2	 CHALHUB, Melhim Namem. Negócio Fiduciário. 4. ed. São Paulo: Renovar, 2009. 
p. 51.

3	 TEIXEIRA, Fernanda dos Santos. Cessão Fiduciária de Crédito e o seu Tratamento 
nas Hipóteses de Recuperação Judicial e Falência do Devedor-Fiduciante. 2010. 202f. 
Dissertação (Mestrado) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São 
Paulo, 2010. p. 70.

4	 A cessão fiduciária também é abordada pela Lei nº 11.196/05 e pela Lei nº 8.987/95.
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2	 Deve a Cessão Fiduciária de Crédito Sujeitar-se  
aos Efeitos da Recuperação Judicial  
do Devedor-Fiduciante?

Neste artigo, defende-se que, do ponto de vista jurídico, os 
créditos relacionados à cessão fiduciária de crédito não devem 
submeter-se aos efeitos da recuperação judicial do devedor-
-fiduciante. Passa-se agora à justificativa desse posicionamento, 
o qual coincide, a propósito, com o entendimento majoritário, 
conforme salientado anteriormente.

Em princípio, estão sujeitos à recuperação judicial todos os 
créditos existentes na data da impetração da recuperação judicial, 
ainda que não tenham vencido – art. 49, caput, Lei de Recuperação 
de Empresas (LRE); existe, no entanto, importante exceção a essa 
regra geral, contida no § 3º desse mesmo dispositivo:

“§ 3º Tratando-se de credor titular da posição de proprie-
tário fiduciário de bens móveis ou imóveis, de arrendador mer-
cantil, de proprietário ou promitente vendedor de imóvel cujos 
respectivos contratos contenham cláusula de irrevogabilidade 
ou irretratabilidade, inclusive em incorporações imobiliárias, 
ou de proprietário em contrato de venda com reserva de domí-
nio, seu crédito não se submeterá aos efeitos da recuperação 
judicial e prevalecerão os direitos de propriedade sobre a coisa 
e as condições contratuais, observada a legislação respectiva, 
não se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensão a 
que se refere o § 4º do art. 6º desta Lei, a venda ou a retirada 
do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais 
a sua atividade empresarial.”

A controvérsia, na doutrina e na jurisprudência, cinge-se 
a saber, fundamentalmente, se a cessão fiduciária de crédito 
teria sido alcançada por esse dispositivo legal ou não.

Deve-se entender que também estão compreendidos 
os credores titulares de créditos cedidos fiduciariamente na 
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expressão “proprietário fiduciário de bens móveis” do art. 49, § 3º,  
LRE, porque (i) tanto créditos quanto títulos de créditos são bens 
móveis (art. 83, III, CC), porque (ii) a cessão fiduciária de crédito 
é modalidade de negócio fiduciário em que a titularidade de 
créditos é transferida da mesma maneira como se transmite a 
propriedade em outros negócios jurídicos fiduciários5 e porque 
(iii) o Senador Ramez Tabet, relator no Senado do Projeto de Lei 
que viria a tornar-se a LRE, deixa transparecer em seu parecer 
que a cessão fiduciária de crédito estaria abrangida pelo art. 
49, § 3º, LRE (à época, art. 48, § 3º), o que indicaria a opção dos 
legisladores por essa alternativa legislativa6.

A corrente minoritária, por outro lado, afirma que a dispo-
sição do art. 49, § 3º, LRE, seria exceção à regra geral segundo a 
qual todos os créditos devem sujeitar-se à recuperação judicial. 
Como exceções devem ser interpretadas restritivamente, não 
caberia, segundo o entendimento minoritário, argumentar 
que a expressão “proprietário fiduciário” no art. 49, § 3º, LRE, 
estaria a abranger os credores-fiduciários de cessões fiduciá-
rias de crédito – propriedade não seria a mesma coisa que 
titularidade, o que teria ficado evidente pela distinção que é 
feita pelo Código Civil:

“Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fidu-
ciária ou de titularidade fiduciária submetem-se à disciplina 
específica das respectivas leis especiais, somente se aplicando 

5	 Navarro Martorell vai além: “não cabe discutir se é ou não propriedade o direito 
transmitido: é óbvio que o é, porque somente o sendo é possível alcançar o fim que 
se pretende. A titularidade transmitida deve ser verdadeiramente propriedade, 
posto que haja de surtir, ao menos potencialmente, os efeitos desta.” (MARTORELL, 
Navarro. La Propriedad Fiduciaria. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1950, p. 174, 
apud TEIXEIRA, Fernanda dos Santos, op. cit. p. 174).

6	 Parecer CAE nº 534 de 10 de junho de 2004 apud TEIXEIRA, Fernanda dos Santos, 
op. cit. p. 141-142. Salienta-se, em todo caso, que a menção do Senador à ces-
são fiduciária de crédito é muito tímida em seu parecer – trata-se apenas de  
alusão lateral.
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as disposições deste Código naquilo que não for incompatível 
com a legislação especial.” (grifos do autor deste texto)

Paulo Sérgio Restiffe, adepto à corrente minoritária, dis-
tingue o direito real sobre objeto alheio do direito real sobre 
coisa própria. Fá-lo para conseguir substancialmente separar 
os termos “titularidade” e “propriedade”. No caso do credor-
-fiduciário de título de crédito cedido fiduciariamente, não have-
ria propriedade sobre o título de crédito, mas sim um direito 
sobre objeto alheio (sobre o crédito do devedor-fiduciante). 
No caso da alienação fiduciária em garantia, diferentemente, 
haveria a transferência de propriedade resolúvel sobre coisa 
para a garantia de obrigação. O benefício do art. 49, § 3º, LRE, 
não teria o condão de alcançar, por consequência, a cessão 
fiduciária de crédito, segundo Paulo Sérgio Restiffe.7

Entretanto, não assiste razão à corrente minoritária, uma 
vez que, embora a cessão fiduciária de crédito não seja real-
mente um negócio jurídico idêntico à alienação fiduciária de 
propriedade e embora direitos a créditos não sejam direitos 
reais, não haveria por que lançar mão de solução diversa para 
a cessão fiduciária de crédito com relação ao art. 49, § 3º, LRE 
– na cessão fiduciária, o credor-fiduciário torna-se titular pleno 
dos créditos cedidos, ainda que tais créditos tenham origem em 
negócio jurídico prévio entre o cedente e o devedor do cedente. 
Hipótese igualmente drástica ocorre com a alienação fiduciária 
de propriedade – para garantir o cumprimento de determinada 
obrigação, efetivamente transfere-se a propriedade resolúvel 
sobre determinada coisa.8 Desse modo, uma das principais 
diferenças entre a cessão fiduciária de crédito e a alienação 

7	 Os apontamentos quanto aos dispositivos legais e a argumentação concernente 
à distinção entre “titularidade” e “propriedade” podem ser encontrados em 
RESTIFFE, Paulo Sérgio. Propriedade Fiduciária Imóvel. São Paulo: Malheiros, 2009. 
p. 36-37.

8	 TEIXEIRA, Fernanda dos Santos, op. cit. p. 174.
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fiduciária de propriedade termina por dizer respeito apenas à 
materialidade do objeto que se transfere ao credor-fiduciário. 
Na cessão fiduciária de crédito, transfere-se bem incorpóreo. 
Por seu turno, na alienação fiduciária em garantia, transfere-se 
bem corpóreo. Essa diferença, todavia, não seria suficiente para 
justificar regime jurídico diverso para a cessão fiduciária de 
crédito, dada justamente a sua semelhança à alienação fiduciá-
ria de propriedade; cumpre dar-lhe, pois, o mesmo tratamento 
que recebe a alienação fiduciária de propriedade em relação à 
recuperação judicial do devedor-fiduciante.

Defende-se, em suma, que créditos que tenham sido 
cedidos fiduciariamente não devem submeter-se aos efeitos 
da recuperação judicial do devedor-fiduciante.

3	 Direito Concursal Americano e “Oportunismo”

Agora, passa-se a exame destinado a descobrir qual seria a 
melhor norma do ponto de vista social, isto é, passa-se a exame 
que visa a descobrir qual opção legislativa seria melhor para as 
pessoas em geral. Afinal de contas, idealmente, créditos cedi-
dos fiduciariamente deveriam estar submetidos à recuperação 
judicial do devedor-fiduciante ou não? Como deveriam ter 
procedido os legisladores quanto à cessão fiduciária de crédito?

Quanto a esse tema, percebe-se uma divisão na literatura 
americana especializada. Alguns autores defendem arranjos 
simétricos para o direito concursal9, enquanto outros defendem 
arranjos assimétricos10.

9	 Nesse sentido, o artigo fundamental é de um autor que outrora defendia a assime-
tria no direito concursal: SQUIRE, Richard. The case for Symmetry in Creditors’ 
Rights. The Yale Law Journal, n. 118, 2009.

10	 Confiram-se BEBCHUK, Lucian Arye; FRIED, Jesse M. The Uneasy Case for 
Priority of Secured Claims in Bankruptcy. The Yale Law Journal, n. 105, 1996. p. 857 
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A segunda corrente defende um direito concursal assi-
métrico porque, a despeito dos custos sociais que poderiam 
ser genericamente associados à assimetria, haveria, nessa 
modalidade, importantes ganhos em eficiência decorrentes da 
autonomia da vontade das partes.11

Acontece que a análise de custos e de benefícios na 
segunda corrente não tem realmente em conta a natureza 
do direito concursal, o qual se destina a superar problemas 
de common pool.12 Na verdade, o direito concursal simétrico é 
genericamente mais adequado do ponto de vista social. Nesse 
diapasão, ressalta-se que existe uma modalidade de assime-
tria que é particularmente nociva para a sociedade como um 
todo – não se deve permitir que certos credores apropriem-se 
de créditos que poderiam ser racionalmente compartilhados 
com outros credores (o que seria chamado de “opportunism”).13

Salienta-se que, até agora, foram utilizados uma série de 
termos técnicos, tais como “simetria”, “assimetria” e “common 
pool”. Ainda não foi explicado, todavia, o significado de cada 
um desses termos. Passa-se a fazê-lo agora e justifica-se por que 
o oportunismo não seria o quadro social mais desejável – isso 

e 898-902 e HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier; SQUIRE, Richard. Law 
and the Rise of the Firm. Harvard Law Review, n. 119, 2006. p. 1351, nota 1.

11	 Nesse sentido, confira-se a descrição dos benefícios econômicos de várias normas 
concernentes à alocação de patrimônio em HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, 
Reinier. The Essential Role of Organizational Law. The Yale Law Journal, n. 110, 
2000. p. 387, 398-405, 423-427.

12	 WEIJS, Rolef J. de. Harmonisation of European Insolvency Law and the Need to Tackle 
Two Common Problems: Common Pool & Anticommons. Centre for the Study of 
European Contract Law Working Paper Series n. 2011-16. 2011. Disponível em: 
<http://ssrn.com/abstract=1950100>. Acesso em: 23 maio 2014.

13	 A literatura especializada conclui que a simetria proporcionaria a diminuição 
de custos de transação, um monitoramento mais adequado do devedor por parte 
de seus credores e um processo concursal mais célere: SQUIRE, Richard, op. cit.  
p. 809. O debate acerca dessas eficiências, especificamente, foge, contudo, ao escopo 
do presente artigo. Quer-se que o enfoque recaia sobre a questão do oportunismo, 
o qual será analisado no texto em seguida.



Comentários ao REsp 1.202.918 – SP...

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito/UFRGS 

556

permitirá concluir que realmente existe desigualdade inade-
quada quanto à cessão fiduciária de crédito e a recuperação 
judicial do devedor-fiduciário.

Em primeiro lugar, cumpre definir a finalidade primor-
dial do direito concursal. O direito concursal destina-se, fun-
damentalmente, à resolução de problemas de common pool.14 
Chega-se à finalidade do direito concursal por meio de exer-
cício hipotético – o que fariam credores diante da insolvência 
de devedor comum caso não existisse direito concursal? Os 
credores organizar-se-iam justamente para criar entre si o 
direito concursal15, em virtude dos problemas de common pool 
já mencionados. Tais empecilhos são as dificuldades que exis-
tem na metáfora descrita a seguir, que é usualmente utilizada 
para retratar o que deve ser resolvido pelo direito concursal.

Imagine-se que pescadores que devem dividir o mesmo 
açude têm de competir pelos mesmos peixes. Se não existirem 
normas de partilha e normas para a preservação do açude, cada 
pescador se esforçará para pescar o maior número possível 
de peixes, independentemente dos demais pescadores, o que 
resultará no rápido esgotamento dessa fonte produtora. Além 
disso, a ação individual, independente e livre de cada pescador 
resultará em um aproveitamento ineficiente das forças do açude 

14	 Essa teoria foi desenvolvida principalmente pelos intelectuais americanos Thomas 
H. Jackson e Douglas G. Baird. Nesse sentido, confiram-se JACKSON, Thomas H. 
Bankruptcy, non-bankruptcy entitlements, and the creditors’ bargain. The Yale 
Law Journal, n. 91, 1982; BAIRD, Douglas G.; JACKSON, Thomas H. Corporate 
Reorganizations and the Treatment of Diverse Ownership Interests: A Comment 
on Adequate Protection of Secured Creditors in Bankruptcy. The University 
of Chicago Law Review, n. 51, 1984; BAIRD, Douglas G.; JACKSON, Thomas H. 
Fraudulent Conveyance Law and Its Proper Domain. Vanderbilt Law Review, n. 38, 
1985; JACKSON, Thomas. H. The Logic and Limits of Bankruptcy Law. Cambridge, 
MA: Harvard University Press, 1986. A fim de encontrar críticas a essa teoria, 
confira-se FINCH, Vanessa. Corporate Insolvency Law. Cambridge, UK: Cambridge 
University Press, 2009.

15	 WEIJS, Rolef J, de. op. cit. p. 2.
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no longo prazo, porque cada pescador poderia obter um número 
maior de peixes no longo prazo caso se permitisse que o açude 
tivesse a oportunidade para recuperar-se durante algum tempo. 
É isso que é o common pool problem. Há uma disputa entre dife-
rentes players16 em que nenhum dos jogadores pode impedir 
os demais de buscarem seus próprios objetivos. Desse modo, 
a tendência é que haja a sobre-exploração, a superutilização 
de bem limitado.

Igualmente, diante de empresa em crise, poderia ocor-
rer o esgotamento inútil da fonte produtora. É por isso que 
o direito concursal cumpre um papel social importante ao 
reduzir custos de cooperação entre credores. Ele não se des-
tina apenas à proteção de credores e de devedores específicos, 
mas também reduz custos de transação importantes, o que 
traz eficiência a relações de partes que desejam firmar entre 
si direitos e obrigações.17

O direito concursal, em todo caso, pode ser arranjado 
de maneira simétrica ou assimétrica. A assimetria pode ser 
definida genericamente pela possibilidade que é deferida a 
certos credores de buscar, para além da parcela de patrimônio 
que lhes foi atribuída pelo direito concursal, o pagamento de 
saldo remanescente não coberto em conjunto com credores de 
outra classe. Assim, por exemplo, existe assimetria no direito 
brasileiro quando é dado a credores com garantia real o direito 
de buscar, em pé de igualdade com credores quirografários, o 
saldo remanescente das dívidas que não tenham sido pagas 

16	 O prof. Paulo Fernando Campos Salles de Toledo entende que a teoria dos jogos é 
uma contribuição útil ao estudo do direito concursal: TOLEDO, Paulo Fernando 
Campos Salles de. O Plano de Recuperação e o Controle Judicial da Legalidade. 
Revista de Direito Bancário e do Mercado de Capitais, v. 60, 2013. p. 7-8 do documento 
PDF da Revista dos Tribunais Online.

17	 Para uma descrição simples e objetiva do common pool problem, confira-se CAVALLI, 
Cássio; AYOUB, Luiz Roberto. A Construção Jurisprudencial da Recuperação Judicial 
de Empresas. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 218-222.
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com o produto da venda de bens vinculados a obrigações; a 
assimetria, portanto, não decorre precisamente da existência 
de uma ordem de vocação no direito concursal – ela existe, 
genericamente, quando se pode disputar saldo remanescente 
com credores que não tiveram a oportunidade de participar 
de pool anterior.18 19

Esse é o conceito, todavia, de uma forma muito branda 
de assimetria. O verdadeiro problema consiste na prática de 
oportunismo por parte de credores e de devedores, modalidade 
de assimetria agravada e causadora de prejuízos sociais.20

O oportunismo é levado a cabo por particulares por meio 
de negócios jurídicos lícitos que terminam por provocar con-
sequências socialmente indevidas. Nos EUA, o exemplo mais 
claro são os derivative contracts.21 22 Eles não se submetem ao 

18	 SQUIRE, Richard, op. cit. p. 811-812.
19	 Credores que, por algum motivo, não possam acordar a propósito de garantia 

(vítimas de atos ilícitos costumam ser o exemplo lembrado), por exemplo, ficam 
impossibilitados de valer-se da assimetria (SQUIRE, Richard, op. cit. p. 840).

20	 SQUIRE, Richard, op. cit. p. 844.
21	 Existem diferentes tipos de derivativos. Forwards e swaps, por exemplo, seriam 

espécies diferentes de derivativos. De modo geral, derivativos seriam contratos 
a prazo, aleatórios e consensuais, valorados a partir de determinado ativo subja-
cente (MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Contratos de Derivativos Cambiais. 
Contratos Aleatórios. Abuso de Direito e Abusividade Contratual. Boa-fé Objetiva. 
Dever de informar. Teoria da Imprevisão. Excessiva Onerosidade Superveniente. 
Revista de Direito Bancário e do Mercado de Capitais, v. 55, 2012. p. 3 e 15 do docu-
mento PDF da Revista dos Tribunais Online). Podem ser encontradas regras a 
propósito dos derivativos no Brasil na Circular 3.082 do Banco Central. O art. 1º, 
§ 1º, dessa Circular traz o conceito normativo de derivativo no Brasil: “Entende-se 
por instrumentos financeiros derivativos aqueles cujo valor varia em decorrên-
cia de mudanças em taxa de juros, preço de título ou valor mobiliário, preço de 
mercadoria, taxa de câmbio, índice de bolsa de valores, índice de preço, índice 
ou classificação de crédito, ou qualquer outra variável similar específica, cujo 
investimento inicial seja inexistente ou pequeno em relação ao valor do contrato, 
e que sejam liquidados em data futura”.

22	 A literatura especializada, em sua maioria, é contrária aos privilégios concursais 
deferidos aos derivative contracts. A despeito dessa crítica, o Dodd-Frank Act de 2010 
não alterou os dispositivos concursais concernentes aos derivativos. Para maior 
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stay period23 e às normas sobre constructive fraudelent conveyance24 
(equivalentes, no sistema brasileiro, às hipóteses objetivas de 
ineficácia de certos atos relativamente à massa falida). Desse 
modo, ocorre uma transferência inadequada de créditos quando 
há derivative contracts de credores que não podem lançar mão 
desse negócio jurídico para credores que podem fazer uso 
desse expediente. Com efeito, no caso específico da falência, 
por exemplo, tem-se zero-sum game – isso significa que esses 
negócios jurídicos têm o condão de alterar o equilíbrio da 
balança, trazendo privilégio inapropriado a favor de alguns 
poucos credores em detrimento dos demais.25 26

aprofundamento sobre o tema, confiram-se MORRISON, Edward R.; RIEGEL, 
Joerg. Financial Contracts and the New Bankruptcy Code: Insulating Markets from 
Bankrupt Debtors and Bankruptcy Judges. Columbia Law School, The Center for 
Law and Economic Studies Working Paper n. 291. 2006. Disponível em: <http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=878328>. Acesso em: 23 maio 2014; 
LUBBEN, Stephen J. Derivatives and Bankruptcy: The Flawed Case for Special 
Treatment. University of Pennsylvania Journal of Business Law, v. 12, n. 1, 2009; LUBBEN, 
Stephen J. Repeal the Safe Harbors. American Bankruptcy Institute Law Review, v. 18, 
2010; LUBBEN, Stephen J. The Bankruptcy Code without Safe Harbors. American 
Bankruptcy Law Journal, v. 84, 2010; FAUBUS, Bryan G. Narrowing the Bankruptcy 
Safe Harbor for Derivatives to Combat Systemic Risk. Duke Law Journal, v. 59, 2010; 
DUFFIE, Darrell; SKEEL, David. A Dialogue on the Costs and Benefits of Automatic Stays 
for Derivatives and Repurchase Agreements. University of Pennsylvania Law School, 
Institute for Law and Economics Research Paper n. 12-2. Rock Center for Corporate 
Governance at Stanford University Working Paper n. 108. 2012. Disponível em: 
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1982095>. Acesso em 23 maio 
2014; e ADAMS, Stephen D. Derivatives Safe Harbors in Bankruptcy and Dodd-Frank: 
A Structural Analysis. 2014. Disponível em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2348828>. Acesso em: 23 maio 2014.

23	 United States Code. Título 11, Seção 362(b)(6)-(7) e (17).
24	 United States Code. Título 11, Seção 546(e).
25	 SQUIRE, Richard, op. cit. p. 839-840.
26	 Existe pesquisa empírica nos EUA que demonstra que credores que, por algum 

motivo, não podem acordar garantia (nonadjusting creditors) costumam correspon-
der a mais de 25% dos créditos devidos por devedor falido: WARREN, Elizabeth; 
WESTBROOK, Jay Lawrence. Contracting Out of Bankruptcy: An Empirical 
Intervention. Harvard Law Review, n. 118, 2005. p. 1236.
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Em suma, a imposição de assimetria negocial oportunista 
por parte de certos credores e do devedor contra outros credores 
é inadequada, sob uma perspectiva social, porque tal imposição 
destrói riquezas (não se trata de prática de mera realocação 
de créditos entre diferentes credores). Esse comportamento 
oportunista provoca investimentos excessivos em função de 
uma depreciação artificial de taxas de juros. Credores que, por 
algum motivo, estejam impedidos de celebrar tais negócios 
jurídicos terão de incorrer em custos adicionais desnecessários 
(de monitoramento excessivo do devedor, por exemplo).

Por conseguinte, cria-se um peso morto (deadweight) que, 
na realidade, termina por afetar toda a sociedade, ainda que 
de maneira apenas indireta.27

Nesse sentido, cuida-se que, se a norma expressa pelo art. 
49, § 3º, LRE, significa que a cessão fiduciária de crédito não 
deve submeter-se aos efeitos da recuperação judicial de devedor-
-fiduciante, conforme se defendeu no ponto 3 supra, tem-se que 
os legisladores brasileiros optaram por um direito que aceita 
hipótese de assimetria negocial oportunista. Alcança-se essa 
conclusão porque a cessão fiduciária de crédito, tal como disci-
plinada pela LSFI, apenas poderia ser utilizada pelas entidades 
listadas no art. 2º dessa lei28. De maneira semelhante, porém não 
idêntica, o art. 66-B, caput, LMC, dispõe sobre a cessão fiduciá-
ria apenas “no âmbito do mercado financeiro e de capitais”29. 
Existe, pois, a princípio, uma importante limitação legal quanto 

27	 SQUIRE, Richard, op. cit. p. 841.
28	 Caixas econômicas, bancos comerciais, bancos de investimento, bancos com 

carteira de crédito imobiliário, sociedades de crédito imobiliário, associações 
de poupança e empréstimo, companhias hipotecárias e, a critério do Conselho 
Monetário Nacional (CMN), outras entidades.

29	 Esse dispositivo legal trata, na verdade, diretamente da alienação fiduciária em 
garantia; como, todavia, se dispõe sobre a cessão fiduciária em parágrafo, não se 
deve presumir que haja exceção, relativamente ao instituto da cessão fiduciária, 
quanto ao caput do artigo (art. 11, III, “c”, Lei Complementar nº 95 de 1998).
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à cessão fiduciária de crédito – não é dado a qualquer pessoa 
figurar como credor-fiduciário em cessão fiduciária de crédito. 
Além disso, para a generalidade das pessoas, a propriedade 
fiduciária, agora positivada no Código Civil, abrange apenas 
bens móveis infungíveis30. Dessa forma, o fim que se viabiliza 
com a cessão fiduciária de crédito31 encontra-se ao alcance de 
poucas pessoas no Brasil e, no caso da propriedade fiduciária, 
há limitação que a distingue da alienação fiduciária em garantia, 
que pode ser praticada no âmbito do mercado financeiro e de 
capitais (art. 66-B, caput, LMC); a saber, a propriedade fiduciária 
do Código Civil pode envolver apenas bens infungíveis.

4	 Comentários ao Julgamento do REsp 1.202.918 – SP

4.1	 Quadro Atual da Jurisprudência Brasileira  
acerca da Cessão Fiduciária de Crédito  
e a Recuperação Judicial do Devedor-Fiduciante

Segundo a jurisprudência do STJ, os créditos relacionados 
à cessão fiduciária de crédito não devem sujeitar-se aos efeitos 
da recuperação judicial do devedor-fiduciante.32 A despeito 

30	 José Carlos Moreira Alves entendia, de maneira muito conservadora, que não 
deveriam ser admitidas coisas fungíveis à alienação fiduciária em garantia (ALVES, 
José Carlos Moreira. Da Alienação Fiduciária em Garantia. Rio de Janeiro: Editora 
Forense, 1987. p. 123-124).

31	 É comum que se diga, na verdade, que existe especificamente uma desproporção 
entre o meio e o fim nos negócios fiduciários. Orlando Gomes, por exemplo, afirma 
que o negócio fiduciário caracteriza-se pela transcendência do fim sobre o meio. 
Não haveria congruência entre o fim visado pelas partes e o meio que se utiliza 
para alcançá-lo (GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: 
Editora Forense, 1995. p. 348).

32	 Já foram exarados sete acórdãos diferentes sobre essa matéria no âmbito do STJ, 
todos no mesmo sentido: AgRg no REsp 1181533 – MT, AgRg no REsp 1326851 – 
MT, AgRg no CC 124489 – MG, EDcl no RMS 41646 – PA, AgRg no CC 124795 – GO, 
REsp 1202918 – SP, REsp 1263500 – ES. Haveria um oitavo acórdão que também 
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desse entendimento, ainda havia certa inconsistência quanto 
à matéria na órbita dos Tribunais de Justiça dos Estados (TJs)33; 
agora, todavia, com o estabelecimento firme da jurisprudência 
do STJ, todos os TJs devem passar a seguir a linha decisória 
definida pelo Tribunal da Cidadania.

4.2	 Síntese do Julgamento do REsp 1.202.918 – SP

Feitas todas essas observações, passa-se à análise do caso 
que se pretende estudar neste artigo. A ideia central, neste 
momento, é avaliar os argumentos que foram trazidos por 
ministros do STJ quando do julgamento do REsp 1.202.918, 
recurso que versava justamente sobre o problema da inclusão 
ou do afastamento da cessão fiduciária de crédito da recupe-
ração judicial de devedor-fiduciante.

Cumpre destacar que essa não foi a primeira decisão 
do STJ acerca da matéria. A Quarta Turma já havia decidido, 
quando do julgamento do REsp 1.263.500 – ES, que a cessão 
fiduciária de crédito não se sujeitaria à recuperação judicial do 
devedor-fiduciante. Essa primeira decisão, todavia, é menos 
interessante que o julgado sobre o qual se discorre agora, porque, 
a despeito do debate que ocorreu entre os ministros do STJ no 
primeiro caso sobre a matéria, não houve propriamente uma 
discussão entre as duas correntes relacionadas ao problema – 
no julgado ora em comento, a controvérsia acerca da cessão 
fiduciária de crédito e do art. 49, § 3º, LRE, ficou mais evidente.

O julgamento de que se trata agora envolvia a análise de 
recurso de recuperanda que já havia perdido por duas vezes: o 

trataria desse tema, mas o STJ não chegou a realmente se posicionar quanto à 
matéria nesta oportunidade: AgRg na MC 17722.

33	 TJES e TJMG posicionaram-se a favor da inclusão da cessão fiduciária na recu-
peração judicial do devedor-fiduciante, TJSP, TJPR e TJGO posicionaram-se em 
sentido contrário e TJRJ e TJMT possuíam decisões nos dois sentidos.
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juiz de primeiro grau indeferiu o pedido para incluir a cessão 
fiduciária de crédito na recuperação judicial da devedora-fidu-
ciante e o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo manteve 
os efeitos dessa decisão. Cabia agora ao STJ conservar ou alterar 
o entendimento que a Quarta Turma já havia alcançado.

O relator do caso, o ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, 
votou pelo afastamento da cessão fiduciária da recuperação judi-
cial da recorrente. Seguem abaixo, esquematicamente, os argu-
mentos que foram trazidos pelo relator, os quais foram seguidos  
pelo ministro Sidnei Beneti, que não declarou voto próprio:

I) 	 Poderia haver propriedade resolúvel de bens ou 
de créditos.

II) 	 A cessão fiduciária de crédito seria objeto de 
propriedade fiduciária, conforme a doutrina de 
Arnaldo Rizzardo (Direito das Coisas. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2007. p. 468).

III) 	 A cessão fiduciária de crédito seria espécie do 
gênero “propriedade fiduciária,” consoante os 
ensinamentos de Jean Carlos Fernandes (Cessão 
Fiduciária de Títulos de Crédito: a posição do credor 
fiduciário na recuperação judicial. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2010. p. 194-195).

IV) 	 A cessão fiduciária afigurar-se-ia a (ou teria natu-
reza de) propriedade fiduciária. Para sustentar esse 
argumento, o ministro cita excerto em que Jorge 
Lobo teria asseverado que credores-fiduciários 
em cessões fiduciárias de crédito ostentariam 
posição de proprietários fiduciários (TOLEDO, 
Paulo Fernando Campos Salles de; ABRÃO, Carlos 
Henrique (Coord.). Comentários à Lei de Recuperação 
de Empresas e Falência. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012. p. 189-190).
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V) 	 A evolução da legislação brasileira estaria a evi-
denciar que a intenção dos legisladores seria 
criar mecanismos que permitissem a obtenção de 
empréstimos a juros mais baixos, o que promo-
veria um ambiente propício ao desenvolvimento 
econômico do país.

A ministra Nancy Andrigui votou em sentido contrá-
rio. Para justificar seu posicionamento, fez uso dos seguintes 
argumentos:

I) 	 A cessão fiduciária de crédito não seria ontologica-
mente diferente de outras antecipações realizadas 
em outras operações de mútuo bancário.

II) 	 A cessão fiduciária de crédito e a alienação fiduciá-
ria em garantia seriam duas espécies de negócios 
fiduciários diversos conforme a legislação brasileira.

III) 	 Deve-se concluir da redação do art. 49, § 3º, LRE, 
“que prevalecerão os direitos de propriedade sobre 
a coisa”, isto é, que o benefício legal não tem o 
condão de alcançar a cessão fiduciária de crédito, 
porque créditos não seriam coisas.

IV) 	 O art. 49, § 3º, LRE, deve ser interpretado restriti-
vamente, uma vez que se trata de dispositivo legal 
a estabelecer exceção em relação à regra geral do 
caput do art. 49, LRE; não caberiam, pois, presun-
ções, analogias ou interpretações ampliativas.

V) 	 A LRE seria posterior à lei que introduziu a ces-
são fiduciária de crédito no ordenamento jurídico 
brasileiro (Lei nº 10.931). Desse modo, se fosse 
intenção dos legisladores incluir a cessão fiduciária 
de crédito na exceção à regra geral (art. 49, § 3º, 
LRE), eles o teriam feito.
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VI) 	 O afastamento da cessão fiduciária de crédito da 
recuperação judicial do devedor-fiduciante seria 
incongruente com os objetivos da LRE.

VII) 	 A exclusão da cessão fiduciária de crédito da 
recuperação judicial do devedor-fiduciante seria 
indesejável do ponto de vista social.

Por fim, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino também 
declarou voto próprio; ele acompanhou, todavia, o relator, 
fundamentando com os seguintes argumentos a conclusão 
que alcançou:

I) 	 Embora o art. 49, § 3º, LRE, refira-se apenas ao “cre-
dor titular da posição de proprietário fiduciário de 
bens móveis ou imóveis”, alusão direta à alienação 
fiduciária em garantia, que tem objeto diverso da 
cessão fiduciária de crédito, os contratos de alie-
nação fiduciária em garantia e de cessão fiduciária 
de crédito seriam de tal forma semelhantes que 
não se justificaria tratamento legal diverso para 
ambos, porque, tanto na alienação fiduciária em 
garantia quanto na cessão fiduciária de crédito, 
haveria a transferência de titularidade resolúvel 
de um bem.

II) 	 A variação na terminologia entre alienação fidu-
ciária em garantia e cessão fiduciária de crédito 
decorreria da diversidade de objetos dessas duas 
espécies de negócios jurídicos – a alienação fidu-
ciária em garantia envolveria a transferência de 
bem corpóreo, ao passo que a cessão fiduciária de 
crédito envolveria a transferência de bem incor-
póreo, ainda que, possivelmente, materializado 
em título de crédito ou outro documento.
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III) 	 A distinção tão somente quanto à materialidade, 
tangibilidade ou corporeidade do objeto que se 
transfere não seria suficiente para autorizar regime 
jurídico diferenciado para as espécies alienação 
fiduciária em garantia e cessão fiduciária de crédito.

IV) 	 Não existe diferença entre a alienação fiduciária 
em garantia e a cessão fiduciária de crédito na 
hipótese da falência do devedor-fiduciante porque, 
nesse caso, os credores-fiduciários poderão valer-se  
de pedido de restituição (art. 7º, Decreto-Lei 911, c/c 
art. 85, LRE, e art. 66-B, § 3º, LMC, c/c art. 20, LSFI).

4.3	 Análise do Julgamento do REsp 1.202.918 – SP

A decisão foi adequada. Não conviria que o STJ tivesse 
alcançado resultado diverso, tendo em conta, principalmente, 
que a Quarta Turma já havia decidido anteriormente que a 
cessão fiduciária de crédito não deveria submeter-se aos efei-
tos da recuperação judicial do devedor-fiduciante.34 Devem, 
contudo, ser feitas ainda algumas observações a propósito da 
argumentação que foi trazida pelos eminentes magistrados.

O ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, conquanto tenha 
chegado às mesmas conclusões do ministro Paulo de Tarso 
Sanseverino, utilizou fundamentação diversa. Em um primeiro 
momento, o relator cita os professores Fábio Ulhoa Coelho e 

34	 É certo que só se poderia dizer que teria ocorrido alteração da jurisprudência caso 
houvesse decisões conflitantes e caso tivesse ocorrido o trânsito em julgado das 
decisões (ÁVILA, Humberto Bergmann. Segurança Jurídica: entre permanência, 
mudança e realização no direito tributário. São Paulo: Malheiros Editores, 2011. 
p. 467-468), mas, se a Terceira Turma tivesse alcançado resultado diverso, a ver-
dadeira solução do problema da cessão fiduciária em face da recuperação judicial 
seria novamente postergada para outro momento. Não é apropriado que haja, no 
âmbito do mesmo Tribunal, decisões divergentes acerca da mesma matéria.
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Maria Helena Diniz35 para dizer que poderia haver a proprie-
dade resolúvel de bens ou de créditos; essa ilação, entremen-
tes, não é absolutamente precisa. Na verdade, assiste razão 
ao ministro Sanseverino quando ele afirma que o objeto da 
cessão fiduciária de crédito não seria rigorosamente o mesmo 
da alienação fiduciária em garantia. No caso da cessão fiduciá-
ria de crédito, tem-se a transferência de créditos dos quais o 
credor-fiduciário passa a ter titularidade resolúvel. Na alienação 
fiduciária em garantia, por outro lado, tem-se a transferência 
de coisa da qual o credor-fiduciário passa a ter propriedade 
resolúvel. Assim, contrariamente ao que afirmou o relator, não 
poderia haver realmente a propriedade resolúvel de créditos 
– poderia haver, isto sim, a titularidade resolúvel de créditos.

Com efeito, a fundamentação que foi apresentada pelo 
ministro Sanseverino é mais adequada que a fundamentação 
que foi apresentada pelo ministro relator. Por exemplo, o relator, 
com base na doutrina de Arnaldo Rizzardo, afirma que a cessão 
fiduciária de crédito seria objeto da propriedade fiduciária. Ele 
afirma, ademais, com fulcro nos ensinamentos de Jean Carlos 
Fernandes, que a cessão fiduciária de crédito seria espécie do 
gênero “propriedade fiduciária”. Ao cabo, cita a doutrina de 
Jorge Lobo para sustentar que a alienação fiduciária de coisa 
fungível e a cessão fiduciária de crédito afigurar-se-iam (ou 
teriam a natureza de) propriedade fiduciária.

35	 O conceito de propriedade fiduciária de Maria Helena Diniz, citado pelo relator, 
não é suficientemente preciso. A autora afirma que, na hipótese da propriedade 
fiduciária, “o devedor de empréstimo obtido junto ao credor transfere a este, em 
garantia, a propriedade de determinado bem ou de determinado crédito de sua 
titularidade” (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas. 22. ed.  
São Paulo: Saraiva, 2007. p. 576-577). Isso, no entanto, não é plenamente correto, 
porque alienação fiduciária em garantia pode ser estabelecida em relação a 
obrigação que não consista em empréstimo, porque a propriedade fiduciária não 
incide sobre crédito (a alienação fiduciária em garantia é negócio jurídico diverso 
da cessão fiduciária de crédito) e porque a alienação fiduciária em garantia não é 
a mesma coisa que a propriedade fiduciária (propriedade fiduciária seria direito 
real e não um negócio jurídico propriamente dito).
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Parece, entretanto, que o excerto de Jorge Lobo, citado 
pelo ilustre relator, não está precisamente em consonância com 
a conclusão que foi alcançada pelo magistrado. Jorge Lobo 
entende, deveras, que a cessão fiduciária de crédito teria sido 
alcançada pelo art. 49, § 3º, LRE, mas não traz a ideia, em seu 
texto, de que a cessão fiduciária de crédito teria natureza de 
propriedade fiduciária:

“Destarte, a Lei nº 11.101/2005, ao referir-se, no art. 49, § 3º,  
a ‘proprietário fiduciário de bens móveis’, e, no art. 85, a ‘pro-
prietário de bem arrecadado’, abrange tanto o proprietário 
fiduciário, que adquiriu essa qualidade por força de contrato 
de alienação fiduciária em garantia de bens móveis, quanto o 
proprietário fiduciário, que ostenta essa posição em decorrência 
de contrato de cessão fiduciária em garantia de recebíveis, ambos 
espécies de negócio fiduciário ou ‘venda para garantir’ e institutos de 
Direito Econômico...” (grifo do autor)36	

Verdadeiramente, o que Jorge Lobo termina por destacar 
é que a cessão fiduciária de crédito e a alienação fiduciária em 
garantia seriam diferentes espécies de negócios fiduciários. 
Nesse sentido, a razão está mais uma vez com o ministro 
Sanseverino quando ele assevera que a variação terminoló-
gica entre alienação fiduciária em garantia e cessão fiduciária 
de crédito decorreria da diversidade de objetos dessas duas 
espécies de negócio jurídico. É por esse motivo que ele está 
autorizado a deduzir que a distinção tão somente quanto à 
materialidade, tangibilidade ou corporeidade do objeto que 
se transfere não é suficiente para justificar regime jurídico 
diferenciado para as espécies alienação fiduciária em garantia 
e cessão fiduciária de crédito.

36	 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRÃO, Carlos Henrique (Coord.), 
op. cit. p. 194-195.
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Quanto ao lado que se sagrou vencedor, cumpre ainda 
abordar o último argumento que foi trazido pelo ministro 
Sanseverino, qual seja, o de que à cessão fiduciária de crédito 
deve ser deferido o mesmo tipo de privilégio que se defere 
à alienação fiduciária em garantia, porque, na falência do 
devedor-fiduciante, o tratamento para essas duas hipóteses é 
o mesmo. Defende-se, neste artigo, que, embora o raciocínio 
seja inteligente, tal argumento é certamente mais fraco que os 
outros trazidos pelo ministro Sanseverino. É que não há norma 
expressa segundo a qual, em caso de dúvida, deve-se adotar 
a interpretação que prestigie a similaridade entre a falência e 
a recuperação judicial. Na verdade, a LRE trata, fundamental-
mente, de três institutos diferentes, três institutos do direito 
concursal, e, a despeito das semelhanças que possam existir 
entre eles quanto a certos aspectos, cada qual se encontra 
atrelado a especificidades próprias. Trata-se, desse modo, de 
argumento menos persuasivo que os demais apontamentos 
que foram trazidos pelo ministro Sanseverino.

De resto, também deve ser avaliado o entendimento 
que não vingou. A ministra Nancy Andrighi, em um pri-
meiro momento, rebate muito bem o arrazoado do relator. 
Perfeitamente, ela tem razão ao afirmar que a cessão fiduciá-
ria de crédito não seria ontologicamente diferente de outras 
antecipações realizadas em outras operações de mútuo ban-
cário. Do mesmo modo, é verdadeiro que a cessão fiduciária 
de crédito e que a alienação fiduciária em garantia seriam 
duas espécies diferentes de negócios fiduciários, conforme foi  
ressaltado anteriormente.

Não obstante, a conclusão da motivação da ministra 
Nancy Andrigui não é a interpretação mais apropriada do art. 49,  
§ 3º, LRE. Essencialmente, a ministra vale-se dos argumentos 
da escola minoritária a que se aludiu anteriormente, isto é, os 
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argumentos do posicionamento segundo o qual a cessão fidu-
ciária de crédito deve submeter-se à recuperação judicial do 
devedor-fiduciante. Ela entende que: (i) a expressão “direitos de 
propriedade sobre a coisa” do art. 49, § 3º, LRE, não comportaria 
direitos creditórios, uma vez que créditos não seriam coisas, 
embora sejam bens móveis; (ii) exceções a regras gerais devem 
ser interpretadas restritivamente, o que impediria a inclusão 
dos créditos cedidos fiduciariamente na exceção legal do art. 
49, § 3º, LRE; (iii) se os legisladores tivessem desejado incluir a 
cessão fiduciária no rol do art. 49, § 3º, LRE, eles poderiam tê-lo 
feito, pois a LRE é posterior às legislações que introduziram 
a cessão fiduciária de crédito no direito brasileiro fundamen-
talmente (LSFI e Lei nº 10.931).

Acontece que os apontamentos da ministra Nancy 
Andrigui não têm em conta a natureza da cessão fiduciária de 
crédito devidamente, porque, consoante já se salientou diversas 
vezes, a lógica por detrás da cessão fiduciária de crédito e da 
alienação fiduciária em garantia é a mesma. A titularidade 
resolúvel de um bem é transferida tanto na cessão fiduciária de 
crédito quanto na alienação fiduciária em garantia. É verdadeiro 
que, na cessão fiduciária de crédito, transfere-se crédito (bem 
móvel) e que, na alienação fiduciária em garantia, transfere-se 
a propriedade resolúvel de coisa móvel ou imóvel. A despeito 
disso, dada a redação do art. 49, § 3º, LRE, a mera diferença 
conceitual entre direitos creditórios e direitos reais não seria 
suficiente para justificar regime jurídico diferenciado. Com 
efeito, é mais razoável, do ponto de vista lógico, considerar que 
tanto a cessão fiduciária de crédito quanto a alienação fiduciá-
ria em garantia estariam abrangidas pela exceção que traz o 
art. 49, § 3º, LRE. No caso da cessão fiduciária de crédito, ela 
estaria, na prática, apanhada pela expressão “credor titular da 
posição de proprietário fiduciário de bens móveis ou imóveis” 
desse dispositivo.
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Por fim, deseja-se discorrer sobre duas análises teleológi-
cas que foram feitas no acórdão ora em exame. O relator asse-
verou que a evolução da legislação brasileira estaria a sugerir 
que os legisladores tencionam criar mecanismos que permitam 
a obtenção de empréstimos a juros mais baixos, o que promo-
veria um ambiente propício ao desenvolvimento econômico; a 
exclusão da cessão fiduciária de crédito da recuperação judicial 
do devedor-fiduciante encontrar-se-ia, pois, em consonância 
com esse quadro geral. A ministra Nancy Andrigui, por sua vez, 
considerou que o afastamento da cessão fiduciária de crédito da 
recuperação judicial do devedor-fiduciante seria incongruente 
com os objetivos da LRE e que a exclusão da cessão fiduciária 
de crédito seria indesejável do ponto de vista social.

Qual dos dois magistrados estaria com a razão? À luz do 
que se defendeu anteriormente, adota-se, neste artigo, a interpre-
tação segundo a qual a cessão fiduciária de crédito consistiria, 
no direito brasileiro, infelizmente, em negócio jurídico apto a 
gerar assimetria oportunista. Defende-se essa interpretação 
porque o afastamento dos créditos cedidos fiduciariamente da 
recuperação judicial do devedor-fiduciante, tal como previsto 
na legislação pátria, rebaixa artificialmente as taxas de juros, 
alterando o equilíbrio entre os credores e causando prejuízos 
à sociedade como um todo. Com efeito, a solução legislativa 
que se adotou no Brasil não é meramente realocativa, ela não 
transfere, simplesmente, os créditos de um grupo de credores 
para outro. De fato, a norma jurídica eleita é especificamente 
ineficiente, destruidora de riquezas. O bônus que o afastamento 
da cessão fiduciária de crédito da recuperação judicial traz 
(o rebaixamento das taxas de juros) é ultrapassado por ônus 
significativos: (i) bancos passam a fiscalizar seus devedores 
de maneira inadequada (tanto no momento do empréstimo 
quanto no momento da performance do mútuo bancário), por 
exemplo; (ii) os credores que por algum motivo não podem 
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valer-se da cessão fiduciária de crédito terão um custo maior 
para fiscalizar o devedor (tanto no momento do surgimento da 
obrigação quanto no de sua execução). Entretanto, para bancos, 
por exemplo, é melhor que esse quadro permaneça dessa forma, 
porque, apesar dos custos indiretos que também passam a 
existir para eles com a situação em vigor, esses custos podem 
ser ultrapassados pela transferência indireta de riquezas dos 
credores que não podem valer-se da cessão fiduciária de cré-
dito aqueles que dispõem dessa forma de garantia. A maneira 
como a cessão fiduciária de crédito está atualmente regrada em 
face do direito concursal, portanto, gera desigualdade entre os 
credores e ineficiência econômica.37

Em suma, tendo em conta todos esses apontamentos, 
chega-se à conclusão de que, quanto a esse ponto, a ministra 
Nancy Andrigui tinha razão. A exclusão da cessão fiduciária 
de crédito da recuperação judicial do devedor-fiduciante, tal 
como ordenada pelo direito brasileiro, é realmente indesejável 
do ponto de vista social e é realmente contrária à finalidade 
que o direito concursal deve alcançar.

Acresça-se, ademais, que cumpre ao Poder Judiciário 
declarar a inconstitucionalidade de normas que ferem a Consti
tuição, mas não a conformação do direito per se. Afinal de contas, 
existem impropriedades ou inadequações legislativas que que 
não chegam a consistir em inconstitucionalidade – a exclusão 
da cessão fiduciária de crédito da recuperação judicial do 
devedor-fiduciário, tal como prevista na legislação brasileira, é 
um desses casos. Portanto, embora a atual norma sobre a cessão 
fiduciária de crédito relativamente à recuperação judicial seja 
ruim do ponto de vista social, deve o Poder Judiciário levá-la 
a cabo quando verificados os seus pressupostos de incidência, 
porque não se trata de norma violadora da Constituição.

37	 Conforme os apontamentos feitos anteriormente no item 4, supra.
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Conclusão

Tecem-se agora algumas considerações finais e fazem-se 
algumas recomendações de ordem legislativa.

Salienta-se que o STJ tomou a decisão correta quando do 
julgamento do REsp 1.202.918 – SP; o mais importante, contudo, 
foi a formação de uma jurisprudência sólida, apta a pacificar 
a controvérsia em torno da cessão fiduciária de crédito. Com 
efeito, mesmo que a jurisprudência houvesse enveredado por 
outro caminho, era muito importante que houvesse logo uma 
resposta para esse problema. Diz-se isso porque a segurança 
jurídica é algo fundamental, sem a qual sequer caberia, talvez, 
falar em direito ou em Estado de Direito. Destarte, o principal 
efeito da consolidação da jurisprudência no STJ é a sua proje-
ção; desse modo, passa a influenciar os Tribunais de Justiça e 
os juízes de primeiro grau. Isso tem um valor muito relevante 
para o futuro, já que não haverá mais dúvidas quanto à matéria; 
as pessoas poderão ter, por conseguinte, um maior nível de 
confiança nas decisões a serem tomadas pelo Poder Judiciário 
sobre a cessão fiduciária de crédito e a recuperação judicial.

A conclusão mais importante deste artigo, todavia, é a 
que decorre dos estudos de direito comparado empreendidos. 
Deveras, conclui-se que, nos EUA, existe um problema seme-
lhante ao da questão da cessão fiduciária de crédito brasileira. 
É certo que a cessão fiduciária de crédito não é um negócio 
jurídico idêntico aos derivative contracts a que se aludiu, mas 
existem similaridades sobressalentes que autorizam comparação 
entre os dois – veja-se que os derivativos também não se sub-
metem ao stay period e que o regramento de direito concursal 
americano para os derivativos também termina por beneficiar 
especialmente as instituições financeiras.

Em face de todas essas considerações, portanto, fazem-se 
algumas recomendações de ordem legislativa.
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A iniquidade resultante da legislação brasileira em vigor 
é evidente. É essa a dissonância que é a causa do problema que 
ora se discute. Assim, apresentam-se, a princípio, duas alterna-
tivas aptas a tornar mais igualitário o processo de recuperação 
judicial no Brasil. Poder-se-ia alterar a legislação de direito 
concursal em vigor para incluir expressamente na recuperação 
judicial do devedor-fiduciante a cessão fiduciária de crédito 
ou, contrariamente, poder-se-ia expandir o raio de alcance da 
cessão fiduciária de crédito para além do âmbito do mercado 
financeiro e de capitais, de modo que todas as pessoas aptas 
a contratar pudessem figurar, nesse negócio jurídico, como 
credores-fiduciários.

A primeira alternativa vem atrelada, todavia, a algu-
mas dificuldades. É necessário observar, em primeiro lugar, 
que a inclusão da cessão fiduciária de crédito na recuperação 
judicial do devedor-fiduciante ensejaria o possível retorno à 
utilização do penhor de créditos e de títulos de crédito como 
forma de garantia para empréstimos bancários. O penhor não 
é, porém, uma forma segura de garantia do crédito – exige-
-se a notificação do devedor para que o penhor passe a ser 
eficaz e, para que o bem empenhado passe à titularidade do 
credor pignoratício, deve ocorrer a sua excussão por meio de 
procedimento que, normalmente, é moroso38. Além disso, se 
tal medida viesse a ser adotada, poderia haver dúvida quanto 
à classe dos créditos cedidos fiduciariamente. Eles estariam 
incluídos na classe dos créditos de garantia real ou na classe 
dos créditos quirografários? Caso eles viessem a ser incluídos 
na classe quirografária, haveria ainda outro incentivo para que 
os empréstimos bancários passassem a ser garantidos pelo 
penhor de créditos ou de títulos de crédito.

38	 Fernanda dos Santos Teixeira entende que o procedimento para a satisfação 
de créditos na cessão fiduciária de crédito seria “auto-satisfativo” (TEIXEIRA, 
Fernanda dos Santos, op. cit. p. 187).
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A segunda alternativa legislativa é mais interessante, mas 
deveria vir cercada de alguns cuidados. Seria importante que 
se aproveitasse a oportunidade dessa possível alteração, por 
exemplo, para que o Código Civil fosse modificado a fim de 
que a propriedade fiduciária pudesse incidir genericamente 
também sobre coisas móveis e imóveis, fungíveis e infungíveis. 
Assim, também seria favorecida a noção de igualdade entre 
os credores.

Poder-se-ia, contudo, indagar se a segunda alternativa 
legislativa não terminaria por esvaziar a finalidade da recupe-
ração judicial. Afinal de contas, se todos os credores pudessem 
desde já retirar os seus investimentos por meio da coleta dos 
bens dados em garantia, por que haveria inclinação para nego-
ciar as dívidas concernentes à crise econômico-financeira do 
devedor por parte dos credores? Acontece que o verdadeiro 
problema da cessão fiduciária de crédito, conforme já se expli-
cou, é que ela favorece indevidamente determinado grupo de 
credores em detrimento dos demais. Além disso, como o forne-
cimento de garantia evidentemente envolve um custo adicional 
para o devedor, não se poderia esperar que realmente fossem 
cedidos créditos fiduciariamente em absolutamente todos os 
negócios jurídicos que o devedor viesse a celebrar. Ademais, 
a própria prática jurídica atual demonstra que as instituições 
financeiras acabam por envolver-se na recuperação judicial de 
seus devedores a despeito da cessão fiduciária de crédito39. Em 
síntese, a expansão igualitária da cessão fiduciária de crédito 
para permitir que outras pessoas também pudessem figurar 
como credores-fiduciários nesse negócio jurídico seria solução 
apropriada ao problema da cessão fiduciária de crédito em face 
da recuperação judicial.

39	 TEIXEIRA, Fernanda dos Santos, op. cit. p. 180.
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Em todo caso, talvez também fosse possível a aplicação 
de solução intermediária e indireta ao embaraço da cessão 
fiduciária de crédito. Fernanda dos Santos Teixeira sugere, por 
exemplo, que o pedido de homologação do plano de recupe-
ração extrajudicial poderia acarretar também a suspensão de 
direitos, ações ou execuções e a impossibilidade do pedido 
de decretação de falência pelos credores sujeitos a tal plano a 
partir de seu ajuizamento. Os titulares de créditos excluídos 
dos efeitos da recuperação judicial poderiam participar, desse 
modo, da recuperação extrajudicial de seus devedores, o que 
seria desejável do ponto de vista econômico.40

Eduardo Secchi Munhoz, por seu turno, defende que os 
créditos cedidos fiduciariamente poderiam ser considerados 
bens de capital; o tratamento legal da cessão fiduciária de 
crédito ficaria, pois, semelhante ao regime que existe para o 
penhor de créditos ou de títulos de créditos, porque passaria 
a ser aplicável, segundo essa solução pragmática, o art. 49, § 5º, 
LRE, às cessões fiduciárias de crédito.41 Entretanto, tal solução 
jurídica não se afigura completamente adequada, porque, na 
verdade, créditos não podem ser considerados bens de capital 
sob pena de qualquer bem realmente passar a ser considerado 
bem de capital.42

Por fim, defende-se que, independentemente da medida 
que viesse a ser tomada para a solução da atual iniquidade da 
cessão fiduciária de crédito em face da recuperação judicial, a 
reforma do ordenamento jurídico brasileiro, no tocante a esse 
ponto, precisaria levar em conta os efeitos a serem gerados 

40	 Ibid. p. 181.
41	 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Cessão Fiduciária de Direitos de Crédito e a Recu

peração Judicial da Empresa. Revista do Advogado, n. 105, ano XXIX, 2009. p. 46.
42	 Adota-se a definição de bem de capital de Jorge Lobo (TOLEDO, Paulo Fernando 

Campos Salles de; ABRÃO, Carlos Henrique (Coord.), op. cit. p. 202, nota 125).
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para a sociedade como um todo, e não apenas os efeitos a 
serem gerados para um grupo específico (bancos, fornecedores, 
distribuidores etc.).
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Política Editorial

Foco e Escopo

A revista Cadernos do Programa de Pós-Graduação em 
Direito é a publicação virtual e impressa, livremente acessível, 
do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul. Seu propósito é colaborar com 
o aperfeiçoamento do estudo jurídico nacional e internacio-
nal, fomentando a pesquisa e a difusão, pública e gratuita, de 
conhecimento. Mantém-se o compromisso com a produção 
científica qualificada nos mais variados âmbitos do Direito 
e a consolidação de um espaço de publicação para autores 
consagrados e jovens pesquisadores, entendendo-se que a 
livre difusão do conhecimento científico é escopo precípuo 
da universidade pública.

O enfoque temático desta publicação se direciona, sobre-
tudo, às linhas de pesquisa desenvolvidas no Programa de 
Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul. Compreendendo o Doutorado e o Mestrado, este 
Programa apresenta como peculiaridade o transpasse, em suas 
quatro áreas de concentração (Direito Privado, Direito Público, 
Teoria do Direito e Direito Internacional) de uma mesma ideia 
nuclear, sintetizada na expressão “Fundamentos da Experiência 
Jurídica”. Em torno dessa ideia agrupam-se três linhas de 
pesquisa: Fundamentos Dogmáticos da Experiência Jurídica, 
Fundamentos Teórico-Filosóficos da Experiência Jurídica e 
Fundamentos da Integração Jurídica.
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Linha Editorial

A revista publica trabalhos científicos relacionados às 
linhas de Pesquisa do Programa de Pós-Graduação em Direito. 
São elas:

1 Fundamentos Dogmáticos da Experiência Jurídica

Essa linha de pesquisa volta-se a buscar um ponto inter-
médio entre a dogmática e a zetética, em corte transversal pelos 
setores de experiência jurídica (Civil, Consumidor, Empresarial, 
Societário, Concorrencial, Internacional, Processual Civil, 
Constitucional, Administrativo, Tributário, Trabalho e Penal), 
investigando a experiência jurídica por meio de análise crítica 
voltada à proposição de modelos dogmáticos. O atendimento 
dessa meta supõe investigação profunda tanto do ponto de 
vista analítico como do problemático, especialmente mediante 
a análise de casos paradigmáticos, sempre com o objetivo de 
reinserir as categorias dogmáticas no sistema constitucional, 
interpretando-o sistematicamente, tanto nos seus aspectos mais 
gerais como nos seus contornos mais específicos. Essa linha, 
por sua abrangência, comporta ênfases em Direito Privado 
(Civil e Empresarial), Público (Constitucional, Administrativo, 
Tributário), Processual, Concorrencial/Consumidor e Trabalho.

2 Fundamentos Teórico-Filosóficos da Experiência Jurídica 

Essa linha de pesquisa tem por escopo pensar os funda-
mentos do direito e do conhecimento jurídico, voltando-se à 
investigação em torno das condições de possibilidade da expe-
riência jurídica. Para tanto, são estudados os conceitos fundamen-
tais da experiência jurídica (direito, norma, ordenamento etc.)  
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e é proposta a discussão dos temas fundamentais da experiên-
cia jurídica nos grandes autores contemporâneos da teoria do 
direito, considerando-se que indagar acerca dos pressupostos 
do conhecimento e do agir é indagar acerca da experiência 
humana, das condições de possibilidade da atividade teórica 
e da atividade prática.

3 Fundamentos da Integração Jurídica

Essa linha de pesquisa está voltada às perspectivas da 
integração, examinando a institucionalização jurídica dos 
instrumentos e dos órgãos de integração; o novo direito inter-
nacional privado; a defesa e a promoção de direitos nos espaços 
integrados; a regulação das políticas industriais; proteção do 
consumidor; transferência de tecnologia; prestação de serviços; 
atuação das instituições financeiras; direitos sociais; bem como 
os obstáculos jurídicos nacionais e internacionais ao processo 
de integração, incorporando também uma vertente sociológica, 
essencial para a compreensão da experiência jurídica.

Normas para Publicação

Processo de Avaliação pelos Pares

As pesquisas apresentadas aos Cadernos do Programa 
de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul, submetidas conforme especificações contidas em 
edital de chamada, são avaliadas segundo o método duplo cego 
(double-blind review), que exige a elaboração de dois pareceres 
por diferentes avaliadores. O processo de avaliação obedece 
às seguintes regras e etapas:
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1) 	 O avaliador não deve conhecer o autor do artigo 
submetido. Se, por alguma circunstância, o ava-
liador reconhecer o autor, a avaliação deve ser 
interrompida e os editores informados para desig-
narem outro avaliador. 

2) 	 O autor não conhecerá a identidade do seu ava-
liador e receberá apenas os comentários formais 
e materiais do parecer elaborado. 

3) 	 A avaliação da revista é feita mediante formulário. 
A decisão pela publicação é formada pela avaliação 
formal, avaliação material e decisão editorial.

4) 	 A fase formal da avaliação envolve a adequação do 
artigo submetido ao edital e às normas da ABNT. 
A inadequação formal poderá levar à rejeição 
sumária do artigo por decisão dos editores. Caso 
a inadequação seja considerada sanável, o autor 
passará pela avaliação cega e poderá retificar a 
submissão se o artigo for aceito para publicação 
sob o aspecto material.

5) 	 A fase material da avaliação é realizada pelos 
avaliadores da área. Ela é destinada a avaliar o 
valor científico do artigo, sua colaboração com o 
avanço da área e construção de diálogo acadêmico. 
O parecer dos avaliadores é o principal instru-
mento para determinar a aceitação e a prioridade 
na publicação de um artigo. Os comentários dos 
avaliadores são disponibilizados ao autor, mas não 
haverá identificação do avaliador em nenhuma 
hipótese. Os editores também podem realizar 
sugestões de conteúdo material. 

6) 	 Após a avaliação cega dos dois avaliadores, os 
editores avaliam o resultado e emitem uma decisão, 
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que poderá ser pela aceitação, submissão a cor-
reções obrigatórias ou rejeição. Os pareceres são 
o principal instrumento para a decisão, mas não 
são vinculantes. Quando houver discordância 
entre posições de avaliadores, rejeição por aspecto 
formal sanável ou motivo não adequado, caberá 
aos editores a decisão final, com eventual auxílio 
dos Conselheiros Editoriais da área. 

7) 	 Como responsáveis pela qualidade da publicação, 
os editores zelarão pela qualidade editorial do 
periódico e o anonimato do processo de avaliação.

8) 	 Recursos interpostos às posições tomadas serão 
submetidas ao Editor-Chefe da revista, que deci-
dirá monocraticamente ou submeterá ao Conselho 
Editorial. Em qualquer caso, a identidade dos ava-
liadores não será revelada ao autor da submissão.

9) 	 Haverá rejeição sumária dos artigos identificados 
que contenham trechos de outras obras sem a 
devida referência bibliográfica ou forem subme-
tidos fora do prazo. Qualquer forma de plágio 
importará em rejeição. 

Seguindo as diretrizes recomendadas pelo Ministério 
da Educação do Brasil, a revista pode convidar autores para 
publicar sem a revisão por pares. O convite será utilizado para 
publicar trabalhos consagrados ou de autores com relevante 
destaque em sua área. Os artigos publicados por essa via serão 
apresentados em seção própria, informando sobre sua não 
avaliação por pares. 

Em situações não previstas, as decisões serão tomadas 
pelos Editores-Executivos, Conselho Editorial ou o Editor-Chefe, 
tendo este a prerrogativa de avocar a decisão sobre qualquer 
fato. Conquanto forem adequados à prática editorial brasileira 
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e forem aplicáveis os casos, serão aplicadas as soluções previs-
tas no documento de Kleinert e Wager, Responsible research 
publication: international standards for editors, disponível no 
site do Committee on Publication Ethics.

Requisitos para Submissão de Artigos

Os trabalhos científicos submetidos à revista deverão 
respeitar as regras formais abaixo e as dos editais de seleção.

1) 	 Ineditismo: Os artigos deverão ser inéditos no 
Brasil, não tendo sido publicados anteriormente, 
nem por meio físico, nem eletrônico.

2) 	 Idiomas: Os artigos deverão ser redigidos em por-
tuguês, alemão, espanhol, francês, inglês e italiano. 
Autores estrangeiros submetendo artigos em idio-
mas diversos do português não são obrigados a 
apresentar título, resumo e palavras-chave em 
português se não tiverem condições de redigi-los.

3) 	 Número de páginas: As colaborações devem apre-
sentar, preferencialmente, entre 15 e 25 páginas.

4) 	 Normas de formatação do texto: O artigo deve 
obedecer às normas da Associação de Normas 
Técnicas (ABNT) e às seguintes normas: letra do 
texto em tamanho 12; letra de citações e notas de 
rodapé tamanho 10; espaçamento 1,5; sem espaço 
entre parágrafos; margem superior e esquerda de 
3,0 cm; inferior e direita de 2,0 cm; numeração de 
páginas na margem superior direita. Referências 
normativas: conforme ABNT NBR 15287:2011 e 
ABNT NBR 6024:2003.
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5) 	 Citações: Conforme ABNT NBR 10520:2001, utili-
zando os sistemas de chamada numérica ou autor-
-data. O sistema escolhido pelo autor deverá ser 
utilizado para todas as citações do artigo. Consultar 
norma da ABNT para exemplos dos sistemas.

6) 	 Elementos obrigatórios (na ordem sugerida para 
o artigo): título em português, em negrito, fonte 
12; título em inglês: em itálico, fonte 12; resumo: 
expressão Resumo: seguida do texto (entre 100 e 
250 palavras, conforme ABNT NBR 6028:2003); 
palavras-chave: expressão Palavras-chave: seguida 
das palavras-chave; resumo em inglês: reprodu-
zindo o resumo em português; palavras-chave 
em inglês: reproduzindo as palavras-chave em 
português; desenvolvimento: texto do artigo (pre-
ferencialmente com seções numeradas, introdução 
e conclusão); referências bibliográficas: conforme 
ABNT NBR 6023:2002, apresentadas no final do 
trabalho em seção própria.

7) 	 Periodicidade e submissão: A revista é semestral e 
abre editais de seleção ao público periodicamente 
com a finalidade de receber trabalhos.

Política de Acesso Aberto

Adotam-se as diretrizes internacionais de acesso aberto 
(open access) nesta revista, possibilitando-se o acesso gratuito, 
imediato e completo de seu conteúdo, incluído o download de 
qualquer material, independentemente de registro.
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