
Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

http://www.tcpdf.org


EDIÇÃO ESPECIAL 

EM HOMENAGEM À COOPERAÇÃO 

ENTRE A FACULDADE DE DIREITO 

DA UNIVERSIDADE DE TOHOK.l], 

SENDAI (JAPÃO) E A FACULDADE DE 

DIREITO DA UFRGS 

Organizadoras: 

Profa. Dra. Claudia Lima Marques (UFRGS) 

e a Profa. Dra. Yulw Nishitani (Toholm, Sendai) 



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL 
Professora Dra. Wrana Maria Panizzi - Reitora 

Professor Dr. Carlos Ferraz Hennemann - Vice-Reitor 

FACULDADE DE DIREITO 
Professor Plínio de Oliveira Corrêa - Diretor 

Professor Sérgio José Porto - Vice-Diretor 

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul 
Professor Franz August Gemot Lippert - Diretor 

Conselho Editorial 

Prof. Almiro do Couto e Silva 
Rep. Dis. Suplente Bruno Nubens Barbosa Miragem 

Prof. Dr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 
Prof. Dr. Carlos Silveira Noronha 

Prof. Dr. Cezar Saldanha Souza Junior 
Profa. Dra. Cláudia Lima Marques 

Prof. Dr. Cláudio Fortunato Michelon Jr. 
Prof. Eduardo Kroeff Machado Carrion 

Prof Dr. Humberto Bergman Ávila 
Prof. Dr. José Antônio Giusti Tavares 

Profa. Dra. Judith Hofmeister Martins Costa 
Prof. Dr. Luís Afonso Heck 

Prof. Dr. Luiz Fernando Barzotto 
Rep. Dis. Marcos de Campos Ludwig 

Profa. Dra. Marília Morosini 
Profa. Dra.Martha Lúcia Olivar Jimenez 

Prof. Dr. Peter Walter Ashton 
Prof. Dr. Raúl Enrique Rojo 

Prof. Dr. Rui Portanova 
Prof. Sérgio José Porto 

Profa. Dra. Véra Maria Jacob de Fradera 

DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGAÇÃO NA PUBLICAÇÃO (CIP) 

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. - Edição 
Especial - Porto Alegre: UFRGS. Set./2002 - Continuação de: Revista da Faculdade de 
Direito de Porto Alegre, publicada de 1949 - 1974 

ISSN O 104-6594 

1. Direito: Periódicos. 1. Universidade Federal do Rio Grande do Sul 
CDU: 34(05) 

Bibliotecária responsável: Simone Augustinho Rocha (CRB 10/1302) 

Pede-se permuta 
Piedese canje 

We ask for exchange 
On demande échange 

Wir bitten um Austausch 
Si richiede lo scambio 

UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE Do SuL 
FACULDADE DE DfREITO 

Av. João Pessoa, 80 - Faculdade de Direito 
CEP 90.040-000 - Porto Alegre/RS - Brasil 

Te!.: (51) 3361-3306 Tel/Fax: (51) 3316-3987 
E-mail: ppgd@ufrgs.br 

Site: http://www.ufrgs.br/ppgd 

UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRAi\'DE DO SUL 
LIPPERT & CIA. ADVOGADOS 

Av. Padre Cacique, 320 - 5º andar Bloco B 
CEP 90.810-240 - Porto Alegre/ RS - Brasil 

Te!.: (51) 3231-7988 - Fax: (51) 3231-7989 
E-mail: biblio@lippert.com.br 
Site: http://www.lippert.com.br 



APRESENTAÇÃO 

Esta Edição Especial da Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto 
Alegre, é uma homenagem à Cooperação Científica e Acadêmica entre a Faculdade 
de Direito da Universidade Tohoku (Nordeste), localizada em Sendai, Japão e a 
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Como 
já escrevemos, cooperar é trabalhar juntos, é estabelecer um interesse comum, é operar 
em conjunto para atingir este objetivo. Cooperar é respeitar e conhecer o outro. 
Cooperar é conhecer a cultura e a identidade deste, e, mesmo mantendo as diferenças, 
aprender com as convergências e divergências de dois sistemas, de duas maneiras de 
pensar. 

A Universidade Tohoku é uma universidade pública, a terceira mais importante 
no Japão, depois das de Tóquio e Kyoto. A Faculdade de Direito está renovando seus 
quadros e seu diretor Prof. Dr. Shoji Kawakami estudou também na Alemanha, e está 
procurando alcançar um nível ainda mais internacional, propiciar aos alunos contatos 
internacionais, intercâmbios, assim como receber alunos e professores estrangeiros. A 
Faculdade de Direito conta com um professor alemão convidado (DAAD/Japan 
Foundation) e uma excelente biblioteca internacional. As aulas são somente em japonês 
e o Mestrado demora 2 anos e pressupõe um exame da língua japonesa. A Faculdade 
tem interesse em publicações conjuntas e os alunos brasileiros podem receber bolsas 
de Mestrado e de pesquisa do governo japonês. 

Esta edição especial comemorativa consta de 3 seções. A primeira seção reproduz 
alguns dos textos sobre o direito japonês. Foram os alunos dos Grupos de Pesquisa da 
Faculdade de Direito e alguns alunos do PPGDir/UFRGS, que traduziram do alemão, 
francês, inglês e italiano os textos originais e os revisaram, junto com os professores. 
Agradeço em especial a ajuda da Profa. Tomoku Kimura Gaudioso (Núcleo de Estudos 
Japoneses da UFRGS) para a organização destes textos e de sua tradução. Na segunda 
parte, republicamos alguns textos dos professores da UFRGS e do PPGDir./UFRGS, 
em inglês e alemão, sobre temas de sua especialidade em direito brasileiro e primeiras 
impressões do direito japonês. Esta republicação, aqui reunida, permitirá ao leitor 
brasileiro ter acesso a estes textos publicados internacionalmente. 

A parte 3 da Edição Especial em Homenagem é dedicada à pesquisa da imigração 
japonesa no Rio Grande do Sul e à análise de casos práticos de Direito Japonês decididos 
no Supremo Tribunal Federal, com participação de discentes~autores e nossos alunos 
da graduação e dos grupos de pesquisa. Agradeço em especial ao Prof. Dr. Johannes 
Doll (Núcleo de Estudos sobre Envelhecimento da UFRGS) pela iniciativa de realizar, 
conjuntamente com o PPGDir./UFRGS e a Profa. Tomoku Kimura Gaudioso (Núcleo 



de Estudos Japoneses da UFRGS) uma pesquisa sobre a situação dos imigrantes japoneses 
no Rio Grande do Sul, especialmente na colônia de Ivoti, cujos primeiros resultados 
divulgamos agora. 

Este número especial foi organizado em conjunto com a Professora Dra.Yuko 
Nishitani da Faculdade de Direito de Tohoku, a quem muito agradeço. Colega de 
Doutorado na Alemanha, esta brilhante jovem professora japonesa mereceu aos 
professores de Heidelberg o Prêmio 'Serick' de 1998 e tem encantado a todos com seus 
trabalhos de pesquisa sobre Mancini e o Direito Internacional Privado. Contribui com 
este número, não só na organização, mas também com dois textos seus sobre o direito 
japonês. Esta edição especial da Revista da Faculdade de Direito da UFRGS é o primeiro 
resultado das 3 visitas já ocorridas em virtude desta cooperação iniciante entre a UFRGS 
e uma Universidade na Ásia: as duas visitas da Professora Yuko Nishitani à Faculdade 
de Direito da UFRGS, 1 em 1999 e 2001 e uma visita minha à Universidade de Tohoku, 
no Japão, em fevereiro de 2002. 2 

Mencione~se, que, quando estive em Sendai, fui gentilmente recebida pelo 
Reitor da Universidade Tohoku, Prof. Dr. Hiroyuki Abé. A Universidade Tohoku tem 
5 campi e a Faculdade de Direito fica em local bastante distante do centro. 
Nesta ocasião, depois da entrega dos prospectos e informações sobre a UFRGS, o Reitor 
da Universidade Tohoku manifestou sua alegria com a aproximação da UFRGS (primeira 
Universidade no Brasil, que terão Convênio) e informou que sua universidade foi 
fundada em 1907, que era a terceira melhor do Japão e que se caracterizava pela 
excelência na pesquisa e tinha sido a primeira receber estudantes e professores mulheres. 
O Reitor, que é engenheiro, interessou~se pelas estatísticas da UFRGS , pela boa 
avaliação do MEC e congratulou~se pela ótima colocação de nossa engenharia, pela 
recuperação dos prédios históricos e manifestou interesse que seus centros de pesquisa 
pudessem entrar em contato com os nossos. O Reitor mencionou um programa de 
incubadora de pequenas empresas e de supercondutores, e que no índice de citações, 
de 2001, em "material science" , a Tohoku aparece em primeiro lugar no mundo, a 
1 As suas palestras, em alemão, foram:" Einführung ins japanische Recht", ministrada dia 11.05.1999 
e " Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Urteile in Japan - unter besonderer Berücksichtigung 
US-amerikanischer punitive damages-Urteile -", ministrada dia 12.05.1999, e, em 2001, " Einführung 
ins japanische Recht li: unter besonderer Berücksichtigung des Gesetzes über Verbrauchervertrage", e 
"Scheidung brasilianischer Staatsangehõriger in. Japan". 
2 Graças ao gentil convite da Profa. Ora. Yuko Nishitani e do Diretor da Faculdade de Direito de Tohoku, 
Sendai, que também estudou na Alemanha, Prof. Dr. Shoji Kawakami, pude realizar 3 palestras no 
Japão, na Universidade de Tohoku, Sendai, na Faculdade de Direito de Kyoto e na Faculdade de Direito 
de Tóquio, assim como participar por duas vezes do grupo de estudos em Direito Internacional Privado 
do Prof. Sakurada (Kyoto). Minhas palestras, que foram traduzidas para o japonês pela Profa. Ora. Yuko 
Nishitani, o que muito agradeço, foram as seguintes: 1. Proteção do consumidor no Brasil : O Código 
Brasileiro de Defesa do Consumidor em visão comparatista (Verbraucherschutz in 
Brasilien : Das brasilianische Verbraucherschutzgesetz von 1990 aus rechtsvergleichender Sicht) 2. 
Proteção internacional do consumidor e o comércio eletrônico no direito brasileiro: a proteção contratual 
(lnternationaler Verbraucherschutz und elektronischer Kommerz im brasilianischen Recht : vertraglicher 
Schutz) e 3. Desenvolvimento e Reforma da adoção internacional no direito braisleiro: a Convenção de 
Haia de 29 de maio de 1993 (Entwicklung und Reformen der brasilianischen internationalen Adoptionsrecht: 
das Haaguer Übereinkommen vom 29. Mai 1993), esta última reproduzida nesta edição especial. 



frente das Universidades norte,americanas e do MIT. A Biblioteca da Univ. de Tohoku 
possui um acervo maravilhoso de livros sobre direito romano, do século XII e seg., que 
adquiriu da Biblioteca particular de um grande jurista alemão, Zittelmann, além da 
biblioteca particular do grande escritor japonês Sosseki. Por fim, comparando o número 
de professores e alunos o Reitor chegou a conclusão que a UFRGS e a Tohoku tem 
muitas semelhanças. 

Espera,se que esta cooperação, que agora se inicia formalmente, possa trazer muitos 
frutos para todas as unidades da UFRGS e da Tohoku University, em especial para as suas 
Faculdade de Direitos. A todos os colegas e alunos da UFRGS, que contribuíram com 
seus esforços e dedicação para que também esta cooperação seja exitosa, o nosso muito 
obrigado. Agradecimento especial é dirigido ao Prof. Dr. Shoji Kawakami, Diretor da 
Faculdade de Direito da Tohoku University, e a Profa. Dra. Yuko Nishitani, que com sua 
simpatia pelo Brasil e especial compreensão com as diferenças, possibilitaram o nascimento 
desta cooperação. Esperamos que este trabalho conjunto ajude a inserção internacional 
do PPGDir/UFRGS e permita,nos conhecer mais, contribuir e aprender com nossos novos 
parceiros japoneses. 

Profa. Dra. Claudia Lima Marques 
Professora Titular de Direito Internacional Privado da UFRGS 
Coordenadora do PPGDir./UFRGS 2000, 2002 
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Introdução à História do Direito Japonês* 

Yulzo Nishitani 1 

Professora de Direito Internacional Privado da 
Universidade Toholzu, Sendai, Japão 

9 

Mestre em Direito pela Universiadde de Kyoto, Japão 

Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg, 
Alemanha 

Sumário: 1. A história do direito japonês. -a) O período antigo. -b) O período 

feudal. - e) A recepção do direito ocidental. -d) Depois da Segunda Guerra Mundial. 

- 2. As características do ordenamento jurídico japonês. 

1. A história do direito japonês 
a) O período antigo 
Conhecemos a situação política do Japão do século I ao III graças a algumas 

documentações encontradas na China, onde os japoneses, considerando-se a 

superioridade política e econômica da China, enviavam regularmente as delegações 

com ofertas ao imperador: escravos, arroz e tecidos. Os documentos japoneses autênticos 

referem que, não muito depois do século IV, os reis (em seguida chamados "tennô" = 
imperadores) começarão a unificar e a dominar muitas partes do Japão, que antes se 

encontravam sob a hegemonia de clãs poderosos. Esses reis justificavam o seu poder apoiando­

se no shintoismo, isto é, na religião japonesa, na qual o rei vem considerado como um dos 

dei e o filho da deusa do sol Amaterasu. 

· Este artigo baseia-se no seminário proferido na Università Statale di Milano em 06 de março de 
2000, durante a minha permanência na Itália. Queria agradecer a professora Gigliola di Renzo 

Villata e o professor Antonio Padoa Schioppa por terem me dado a oportunidade de falar sobre 

a história do direito japonês no âmbito dos cursos por eles mantidos e por terem organizado a 
publicação na Itália. 
1 Tradução livre autorizada de Maitê Schmidtz (Grupo de Pesquisa CNPq "Mercosul e Direito do 
consumidor"/UFRGS, bolsista Propesq/UFRGS), primeira revisão de Luciana Quinto (Grupo de 

Pesquisa CNPq "Mercosu1 e Direito do consumidor"/UFRGS,), revisão final de Profa. Ora. Cláudia 
Lima Marques,UFRGS. 
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10 Yulw Nishitani 

A forma do Estado foi completada no século VII (principalmente após a revolução 
de taika em 645) tomando como base a instituição chinesa. Na China, onde florescia a alta 
cultura da dinastia de Tang (618-), a codificação acontece sob a influência do 
confucionismo e dos legalistas: em particular vêm redigir o código administrativo (ling) e 
o código penal (lü), junto com o agrupamento dos decretos provisórios (ge) e das normas 
relativas à aplicação dos códigos. O código penal ( 1 ª edição em 624, 2ª edição em 651), 
para excluir a possibilidade de uma repressão penal arbitrária, continha um elenco de 445 
figuras de crimes e das penas correspondentes; foi prevista também a diminuição da pena 
em razão do status social e do sexo do réu, da modalidade de execução do crime, dos 
motivos do réu, etc. 2 Esse código penal foi tão avançado a ponto de não ser completamente 
inferior à Constitutio Criminalis Carolina de 15323

, promulgada cerca de novecentos anos 
depois4. Com base nesses códigos chineses, o imperador japonês promulgou o código penal 
(ritsu) e o código administrativo (ryô) em diversas edições5. O código penal baseou-se 
quase textualmente na lei chinesa, enquanto o código administrativo, que regulava a 
ordem dos funcionários e dos monges, o pagamentos dos impostos, o sistema do exército, 
etc, refletia a tradição japonesa. Os especialistas, com um amplo conhecimento do sistema 
ritsuryô, eram formados numa escola especial. Para unificar as diversas interpretações 
entre os juristas foram redigidos os comentários, com centenas de volumes já na metade 
do século IX 6• 

É de se notar que o problema típico derivado da recepção de um ordenamento 
jurídico estrangeiro, isto é, a contradição entre o direito recepcionado e o direito tradicional, 
já se mostrava nesse período. Por exemplo, ao invés da linha genealógica masculina utilizada 
na China, no Japão dominava, naquela época, a linha feminina; portanto, presume-se 
que, em contraste com o texto da lei, o divórcio fosse executado, em muitos casos, segundo 
os costumes japoneses, através do "repúdio do marido" e não segundo o dad() normativo 
escrito, isto é, através do repúdio da esposa. Pode-se, assim, observar como nesse sentido 

2 A. GAMBARO - R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, in Trattato di diritto comparato da R. 
SACCO, Torino 1996, p. 511. Por exemplo, o crime de ataque e lesões foi subdividido em quatro 
categorias segundo os meios (com a mão ou o pé, com a água fervente ou o fogo, com a espada 
ou a faca, com um outro objeto) e em outras categorias segundo os resultados (a ferida e o puxão 
dos cabelos, a hemorragia nos olhos e nas orelhas, o sangramento da boca, a perda dos dentes, 
etc.). ÔTAKE - MAKI, Nihon hôseishi, Tokyo 1975, pp. 70 ss. 
3 Veja A. CAVANNA, Storia dei diritto moderno in Europa, Milano 1982, p. 463. 
4 ÔTAKE - MAKI, op. cit. (1 ), pp. 22 ss. No início o procedimento penal deveria instaurar-se sempre 
com uma denúncia dos funcionários ou dos particulares que arriscavam, por sua vez, serem 
acusados de difamação. O funcionário chamado a julgar a causa devia recolher as provas segundo 
o princípio do livre convencimento e, se as provas não foram suficientes, colocava o acusado na 
tortura (paridade das partes). Se o acusado não confessasse, era torturado o acusador para verificar 
a inexistência da difamação. A apelação era prevista junto ao tribunal colegial de dajoukan. 
Porém, no curso do tempo, o princípio da denúncia foi substituído pelo aquele da inquisição e a 
apelação foi abolida para simplificar o processo. ÔTAKE - MAKI, op. cit. (1 ), pp. 90 ss. 
5 O taihô ritsuryô de 701 e o yôrô ritsuryô que foi reunido em 718 e entrou em vigor em 757. Veja 
MARUTSCHKE, Einführung in das japanische Recht, München 1999, pp. 2 ss. 
6 Maki - Fujiwara, Nihon hôseihi, Tokyo 1993, pp. 32 ss.; Oda, Japanese Law, 2.ª ed., London/ 
Dublin/Edinburgh 1999, pp. 12 ss. 
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prevaleceram os costumes japoneses sobre a norma escrita 7. Embora o ritsuryô tivesse 
formalmente ficado em vigor até a metade do século XIX, perdeu pouco a pouco a sua 
real eficácia8

• 

b) O período feudal 
O nosso feudalismo começou em 1192 e durou até 1868. Esse sistema político foi 

fundado no shôgun, o chefe militar. Ainda que o shôgun devesse ser formalmente nomeado 
pelo imperador, este não tinha praticamente mais nenhum poder político. A relação feudal 
baseava-se sobre o serviço dos vassalos ("samurai") e sobre a recompensa dos senhores, 

através da concessão da posse dos feudos, da carica (carga/função) pública e do domínio 
sobre o campo de arroz, sobre os quais vinham as cobranças dos impostos. Muitos estudiosos 
definem essa relação como "benevolente" e "moral", em vez de "contratual", como na 
Europa, e evidenciam como os feudatários não eram obrigados a uma contraprestação em 
direção aos vassalos9• 

Na primeira metade do período feudal ( era de kamakura e de muromachi) 
desenvolvem-se os costumes que faziam frente às exigências do sistema feudal e 
derrogavam o regulamento do ritsuryô, emanado do imperador e sustentado pela 
aristocracia. Durante o regime feudal da kamakura, em 1231, foi formado, por iniciativa 

do shôgun, um código com 51 artigos (goseibai shikimoku), recolhendo os costumes dos 
samurai e os precedentes judiciários. Nesse código destaca-se a exigência de julgar 
conforme a "razão", isto é, o costume dos samurai anotados, precedendo às leis escritas 
10

• Todavia, o shôgun e, depois da sua perda de poder a partir da segunda metade do 

século XV, os feudatários particulares independentes promulgarão as leis que 
disciplinavam a relação entre o senhor e os vassalos, a aquisição dos feudos, as relações 
familiares dos vassalos, etc. Essas leis, porém, não foram sistemáticas como ritsuryô, 
mas só específicas e parciais, de modo que a maior parte do "direito" existia sob forma 
de costume 11

• A importância dos costumes continuou na segunda metade-do período 
feudal, a era edo ( 1603-), ainda que o shôgun dessa época tenha promulgado algumas leis 
importantes (por exemplo, buke shohatto e kinchu kuge-shohatto, em 1615; kujikata­
osadamegaki, em 1742, que foi redigido com base em atenta análise das leis e dos precedentes 

7 ôtake - Maki, op. cit. (1 ), pp. 54 ss., 81 ss. 
8 Marutschke, op. cit. (4), p. 23. 
9 Murakami, Hô no rekishi, Tokyo 1997, pp. 16 ss. Alguns estudiosos, ao contrário, destacam o 
elemento "contratual" ou "sinalagmático" dessa relação feudal. Veja ôtake - Maki, op. cit. (1 ), p. 
112. 
10 Maki - Fujiwara, op. cit. (5), pp. 126 ss. O título do domínio sobre os feudos se chamava "chigyô". 
Com base no "chigyô" os feudatários podiam fazer valer o ius excludenti; eram previstos, também, 
o usucapião e a prescrição. Na doutrina japonesa encontram-se ainda hoje diversas opiniões sobre 
os caráteres do "chigyô"; alguns o caracterizam como o "Gewere" alemão da Idade Média, que não 
foi separado do conceito de propriedade, enquanto outros o concebem como a "possessio" do 
direito romano. ôtake - Maki, op. cit. (1 ), pp. 130 ss. As causas sobre "chigyô" tiveram uma tal 
importância que foi fundado um processo especial. O processo penal se baseava na inquisição. As 
leis penais tiveram a finalidade de manter a ordem feudal e a segurança social em vez de 
disciplinar os crimes e as penas para eliminar a repressão penal arbitrária como o ritsu. ôtake -
Maki, op. cit. (1 ), pp. 149 ss. 
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judiciais, mormente em matéria penal1 2) e as associações particulares como as prefeituras, 
as cidades, os templos, os gilde tinham algumas regras próprias. 

Durante todo o período feudal, a influência da China não foi muito decisiva, mas 
a parte principal do ordenamento jurídico japonês permaneceu sempre o direito penal e 
administrativo, como no ritsuryô. Na era edo desenvolviam-se também as causas privadas, 
principalmente sobre os mútuos. Mas o governo entendia que, as controvérsias pecuniárias 
deveriam ser resolvidas entre os particulares sem 'perturbar' os tribunais, que eram, nessa 
época, ainda órgãos administrativos do governo. Tanto é verdade, que o próprio governo 
promulgou, por onze vezes, em duzentos anos, medidas segundo as quais aos cidadãos 
particulares não era permitido ajuizar causas sobre mútuos (aitai-sumashi rei) 13 • Desse 
modo, desenvolveram-se, forçosamente, meios alternativos, como a conciliação ou a 
arbitragem, para resolver os conflitos entre os particulares. 

c) A recepção do direito ocidental 
No final da era edo, em 1853, quatro navios americanos chegaram de surpresa no 

Japão. Certamente já havia muitos ocidentais no Japão antes daquela época: os primeiros 
foram portugueses, que chegaram em 1543 e transmitiram a técnica da espingarda; após, 
em 1549, chegaram os missionários jesuítas para evangelizar os japoneses em plena contra­
reforma. Porém, a partir de 1633, o regime feudal edo, com medo de uma invasão, rejeitou 
o contato com os Estados estrangeiros - com exceção da China e dos Países Baixos-, até 
1853, quando chegaram os americanos. O Japão cedeu ao pedido dos americanos de abrir 
os portos e concluiu Tratados "não paritários" em 1858 com os Estados Unidos, e após com 
o Reino Unido, a Rússia, a França e os Países Baixos. Segundo essas convenções, o Japão 
devia admitir a jurisdição extraterritorial do cônsul e renunciar ao direito exclusivo de 
fixar os impostos. Após a revolução de meiji, em 1868, através da qual o imperador retomou 
nas mãos o poder político, o governo japonês esforçou-se para ab-rogar estes tratados não 
paritários. Para atingir essa meta era necessário "modernizar" completamente o sistema 
jurídico, de modo que os Estados estrangeiros, negociando com os japoneses, estivessem 
seguros que os litígios entre os particulares fossem julgados num tribunal moderno, por um 
juiz que aplicasse normas jurídicas certas e sistemáticas 14• Assim, começou-se a recepcionar, 
apressadamente, o sistema jurídico ocidental. Foram convidados professores de Direito, 
ou da França ou da Alemanha, e foram mandados alguns juristas japoneses ao exterior. 

O Código Penal de 1880 foi redigido por Boissonade, um professor francês que se 
fixou no Japão entre 1873 e 1895, com base no direito francês e considerando a doutrina 
alemã; o artigo 2 declarava a "legalidade das penas", isto é, o princípio enunciado no artigo 
8 da "Déclaration des droits de l'homme et du citoyen" de 1789, e abolia, fundando-se na 
igualdade dos indivíduos, quase todas as distinções dos crimes segundo o status social do 
réu. O Código Penal foi reformado em 1907, com a introdução, sob a influência da doutrina 
alemã, dos conceitos do subjetivismo e do finalismo das penas; esse código está, com 
algumas modificações, ainda hoje em vigor15 • O Código de Processo Penal de 1880, que 

11 ôtake/Maki, op. cit. (1 ), pp. 154 ss. 
12 Os processos penais se baseavam, ainda, na inquisição. ÔTAKE - MAKI, op. cit. (1 ), pp. 232 ss. 
13 OKI, Nihonjin no hôkannen, Tokyo, 1983, pp. 158 ss. (principalmente pp. 188 ss.). 
14 HOSHINO, Minpô no susume. Tokyo, 1998, p. 194. 
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continha ainda elementos processuais inquisidores, foi preparado por Boissonade e entrou 

em vigor em 1882. Foi, porém, reformado já em 1890, em conformidade com a lei sobre 

ordenamento judiciário de 1890, que tomou como modelo a lei alemã; também o Código 

de Processo Civil de 1890 foi recebido da Alemanha 16
• Essa orientação a favor do direito 

alemão foi reforçada com a promulgação da Constituição japonesa de 1889, que se baseava 

substancialmente na Constituição alemã. 
A Constituição japonesa tomou aquela alemã como modelo porque a forma de 

Estado alemã, na qual o imperador (Kaiser) tinha fortes poderes com relação ao 

parlamento, parecia ajustada ao império japonês 17 • Segundo a Constituição japonesa, 

promulgada pelo próprio imperador, toda a soberania era concentrada em suas mãos, 

mesmo se fossem fundados diversos órgãos modernos do Estado 18
• O "governo" era 

colocado sob o controle do Conselho da Coroa (súmitsu~in), e os poderes do parlamento 

eram limitados seja sob o ponto de vista da legislação (a aprovação do governo era 

necessária), seja sob o ponto de vista da redação e do reconhecimento do orçamento 

(a aprovação do governo era necessária). Também a autoridade de comando supremo das 

forças armadas pertencia ao imperador; por isso discutiu~se, depois da segunda guerra 

mundial, se o imperador era responsável pelo confüto19
• 

No que concerne ao Código Civil Japonês, os artigos com relações patrimoniais 

foram redigidos por Boissonade, segundo o modelo de Código Civil Francês, e o resto, 

sobretudo a parte sobre as pessoas e sobre a família, foi preparada por "funcionários" 

japoneses; o Código Civil Japonês foi promulgado em 1890 e a entrada em vigor foi prevista 

para 1893 (kyú~minpô). Um grupo de juristas, porém, se opuseram a essa lei, sustentando 

que tinha sido redigida com pressa, sem levar em consideração a legislação dos outros 

Estados modernos e que se baseava de modo oportuno no liberalismo e na igualdade dos 

indivíduos, destruindo, assim, a ordem econômica japonesa constituída sobre a produção 

coletiva. Esses juristas afirmavam ainda que a parte sobre as pessoas e sobrea família se 

baseava no individualismo e não correspondia à tradição japonesa. Essa disputa sobre a 

codificação (Kodifikationsstreit) refletia, na realidade, a disputa entre os juristas da escola 

francesa e os da escola inglesa no Japão, isto é, entre os naturalistas e os historicistas. No 

fim, em 1892, o parlamento decidiu adiar a entrada em vigor do Código Civil, junto com 

a do Código Comercial de 1890 elaborado por um professora alemão, Roesler20
, e sob o 

pretexto de modificá~lo foi redigido "por Nobushige Hozumi, Masaaki Tomii e Kenjirô Ume, 

um projeto inteiramente novo21 • 

15 ÔTAKE - MAKI, op. cit. (1 ), pp. 280 ss. 
16 O código do ordenamento judiciário e o código de processo civil foram obra de Techow e de 

Rudorff, com base no Gerichtsverfassungsgesetz e no Zivilprozef3ordnung. Veja MARUTSCHKE, 

op. cit. (4), p. 37. 
17 Hirofumi lto, que conduziu pesquisas sobre as constituições de vários países europeus para 

preparar a codificação, estudou com Rudolf von Gneist em Berlim e com Lorenz von Stein em 

Viena e propôs a recepção da constituição prussiana com base na "doutrina do Estado" 

(Staats/ehre) alemã e austríaca. MAKI - FUJIWARA, op. cit. (5), pp. 330 ss. 
18 ÔTAKE - MAKI, op. cít. (1 ), pp. 286 ss. 
19 IGARASHI, Einführung in das japanische Recht, Darmstadt 1990, pp. 18 ss. 
20 O Código Comercial foi promulgado em 1890 e a sua entrada em vigor foi prevista para 1891. 

ÔTAKE - MAKI, op. cit. (1 ), pp. 291 ss. 
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O sistema escolhido não foi mais aquele das institutiones do Código Civil Japonês 
de 1890, mas aquele pandetístico, próprio do Código Civil da Saxônia e sucessivamente 
também do BGB-Código Civil Alemão de 1896 (BGB). O sistema pandetístico, que 
previa uma subdivisão em cinco livros (parte geral, das obrigações, dos bens, da família e 
das sucessões), tinha o mérito de colocar as normas sobre as pessoas no livro 1, separado das 
regras sobre a família; o "sistema da família ou sistema de casas", de fato, que refletià os 
costumes japoneses, foi colocado no início do livro IV, e não no capítulo 13 do livro das 
pessoas e da família, como no Código Civil Japonês de 1890. Desse modo, os primeiros três 
livros recepcionavam as instituições jurídicas européias modernas, enquanto os livros sobre 
a família e sobre sucessões refletiam a tradição japonesa22 • Aprovado pelo parlamento em 
1896 (a parte sobre relações patrimoniais) e em 1898 (a parte sobre família e sucessões), o 
Código Civil Japonês entrou em vigor em 16 de julho de 189823

• 

A parte sobre as relações patrimoniais, que ainda está em vigor, levava em 
consideração não apenas os projetos do BGB, mas também as legislações de quase 
trinta países e a jurisprudência da Inglaterra e dos Estados Unidos24 • Porém, em verdade, 
quase a metade das normas sobre relações patrimoniais do projeto permanecia baseada 
no Código Civil Francês, como o projeto preliminar de Boissonade. Esse fato se observa 
hoje sobretudo no direito das coisas. Nós não temos o princípio da abstração 
(Abstraktionsprinzip), mas o princípio consensualístico (Konsensualprinzip); temos 
institutos que não existem no BGB, como os privilégios (Vorzugsrecht) e a ação sub-rogatória 
(Gléiubigersurrogation). Não obstante, como muitos estudiosos indicam, praticamente 
recepcionamos grande parte da doutrina do direito alemão através dos processos de 
interpretação e de aplicação das normas. Por exemplo, a "culpa in contrahendo" foi introduzida 
no Japão seguindo a doutrina de Jhering. No que concerne, após, ao inadimplemento das 
obrigações, ainda que essas regras fossem baseadas no modelo francês, a doutrina e a 
jurisprudência japonesas introduziram, num primeiro momento, os três tipos de 
inadimplemento das obrigações do direito alemão, isto é, mora (Verzug), impossibilidade 
(Unmoglichkeit) e adimplemento insuficiente (Schlechterfúllung), também conhecido como 
quebra positiva do contrato (Positive Vertragsverletzung). A doutrina e a jurisprudência 

21 MAKI - FUJIWARA, op. cit. (5), PP. 351 ss. 
22 Veja SUZLJKI, Die Entwicklung des japanischen Fami/ienrechts unter dem Einfluf!, des 
europaischen Rechts, em Zvg!RWiss 59 (1957), pp. 184 ss. 
23 MAKI - FUJIWARA, op. cit. (5), pp. 356 ss. Embora a entrada em vigor do código comercial de 
1890 tivesse sido adiada até o fim de 1896, a parte sobre as sociedades, sobre as cambiais e 
sobre o cheque, assim como a sobre falência entraram em vigor em 1 ° de julho de 1893 sob 
requerimento da indústria, sobretudo das Câmaras Comerciais. Os trabalhos legislativos pelo 
novo Código Comercial começaram em 1893, junto àqueles pelo Código Civil; porém, como o 
exame dos projetos não avançava por causa da situação política instável, também as partes 
remanescentes do Código Comercial de 1890 entraram em vigor em 1898. O novo Código 
Comercial elaborado nesse período foi promulgado em 09 de março de 1899 e entrou em vigor 
em 16 de junho do mesmo ano. MAKI - FUJIKAWA, op. cit. (5), pp. 369 ss. 
24 HOSHINO, op. cit. (13), pp. 208 ss. 
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japonesas afastaram,se, porém, dessa classificação de proveniência alemã e falam de 

inadimplemento tout court25 . 

A parte sobre família e sucessões, que permaneceu em vigor até 194 7, baseava,se no 
"sistema das casas" japonês, isto é, o sistema de "ie" ("casa" no sentido abstrato) 26

, com 
exclusão da influência das legislações estrangeiras que se orientavam para o individualismo 

e o liberalismo. Segundo esse sistema das casas, o chefe da casa (koshu), normalmente o pai, 
representava exteriormente a sua casa constituída por diversas gerações e tinha no interior 
da casa o poder de decidir os assuntos familiares. A posição do koshu competia por via 
sucessória - após a sua morte ou com a retirada da vida ativa - ao primogênito, com o seu 
patrimônio pessoal e o da casa (katoku,sôzoku); na ordem sucessória, o filho homem, natural 
ou adotado, precedia a filha mulher27 • O registro do estado das pessoas era ordenado com 
base no chefe da casa e os membros da casa eram registrados conforme a relação com ele. O 
matrimônio significava unir duas casas e ocorria, por isso, o consenso do chefe da casa 
(koshu) 28

• O divórcio acontecia quase sempre (em 1940, 99,2% dos divórcios) 
"consensualmente", em vez de judicialmente: divórcio "consensual" significava, nesse período, 
de fato, "repudiar a esposa", afastando,a da casa na qual era casada29

• O fim de respeitar a 
ordem familiar correspondia à ideologia do governo meiji, que pretendia sustentar o Estado 
como uma família, em cujo topo se encontrava o imperador. O governo reintroduziu o 
pensamento do shintoismo, a religião japonesa, e a ideologia do confucionismo para fazer 
respeitar a hierarquia na família e na sociedade30• 

De qualquer modo, com esse processo de codificação o Japão fundou um ordenamento 

jurídico completo e conseguiu, portanto, ab,rogar os tratados não paritários estipulados com 
os Estados ocidentais. O Japão sentia,se, pouco a pouco, orgulhosamente, como um dos 

Estados mais fortes do mundo, antes de perder a segunda guerra mundial. 

25 Veja KITAGAWA, Das Methodenproblem in der Dogmatik des japanischen und bürgerlichen 
Rechts, in AcP 166 (1966), pp. 330 ss.; lo., Orei Entwicklungsphasen im japanischen Zivilrecht, in 
Die Japanisierung des westlichen Rechts. Japanisch-deutsches Symposion in Tübingen vom 26. 
bis 28. Juli 1988, A CURA OI H. COING, HIRANO, KITAl.3AWA, etc., Tübingen 1988, pp. 125 ss. O 
artigo 415 do código civil japonês dispõe: 
"Leistet der Schuldner nicht dem lnhalt der Schuld entsprechend, so kann der G/ãubiger 
Schadensersatz ver/angen. Dasse/be gi!t, wenn die Leistung in Folge eines vom Schuldner zu 
vertretenen Umstandes unmoglich geworden ist". Veja MARUTSCHKE, op. cit. (4), pp. 156 ss. O 
artigo 415 § 1 do Código Civil japonês corresponde ao artigo 1218 do Código Civil italiano de 
1942. 
26 SUZUKI afirma que o conceito de "ie" correspondia àquele de "gens", em vez daquele de "família" no 
direito romano. SUZUKI, op. cit. (21 ), p. 186. 
27 TANIGUCHI, Über das heutige japanische "Familien-System", in RabefsZ 10 (1936), pp. 484 ss. 
28 É de notar que também um matrimônio contraído sem o consenso do konshu era válido, se fosse 
inscrito no cadastro de família; o koshu, porém, poderia excluir quem havia contraído o matrimônio 
sem o seu consenso da casa e lhe tolher o direito de sucessão. TANIGUCHI, op. cit. (26), p. 480. 
29 MIZUNO, Grounds for Divorce in Japanese Law and Mechanisms of Divorce Payment Ob/igation, 
in Japanese Reports for the X/Vth lnternational Congress of Comparative Law (Athens, July 31 51 

-

August 61
h 1994 ), Tóquio 1995, pp. 89 ss. 

3° Cfr. SUZUKI, op. cit. (21 ), pp. 186 ss. É de notar que a maior parte da população no período de 
edo era formada por camponeses, que tinham costumes diversos daqueles dos samurai. Por isso, o 
sistema das casas que foi disciplinado no Código Civil de 1898 não correspondia sempre à 
realidade e às exigências da sociedade inteira. Ibidem, pp. 194 ss.; veja também SUZUKI, Die 
Modernisierung des japanischen Familien - und Erbrechts, in RabelsZ 19 (1954), pp. 116 ss. 
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d) Depois da segunda guerra mundial 
Após a segunda guerra mundial, os Estados Unidos ocuparam o Japão e 

democratizaram e liberalizaram o nosso sistema social e econômico: por exemplo, foram 
liberados os consórcios monopolistas e foram divididos os bens imóveis dos grandes 
proprietários (latifundiários). Na reforma da Constituição Japonesa, a primeira questão foi 
essa: mantemos o imperador ou não? Os americanos pensavam que o imperador teria sido 
responsável pela segunda guerra mundial e, portanto, essa figura deveria ser eliminada. 
Entretanto, como não queriam destruir completamente a sociedade japonesa e tinham 
interesse em ser, no futuro, parceiros do Japão, que se situava numa posição estratégica do 
ponto de vista militar, ou seja, perto da Coréia e da China; ao fim, consentiram em manter 
o imperador. Em nossa Constituição, vigente desde 194 7, o imperador tem o papel de 
"símbolo do Japão e da nação japonesa"31

• 

No campo do Direito Civil, o direito de família foi completamente modificado; 
o sistema da família patriarcal foi ab,rogado e o matrimônio foi considerado pela primeira 
vez como uma comunidade do homem e da mulher, tendo como base a paridade entre 
os sexos32

• No direito comercial e econômico, a influência do direito americano foi 
marcante: por exemplo, o sistema do conselho de administração e do conselho fiscal 
das sociedades por ações seguiu o modelo dos Estados Unidos33

• No conjunto, de 
qualquer modo, o ordenamento jurídico japonês continuava a ser orientado ao sistema 
romano,germânico, como anteriormente34 • 

2. As características do ordenamento jurídico japonês 
Observando o ordenamento jurídico japonês, muitos estudiosos europeus, 

principalmente os comparatistas, como René David35 , Zweigert e Kõtz36
, Sacco37

, etc., 
acentuaram até hoje a função subsidiária do direito, isto é, a tendência de evitar os 
conflitos e a conservar a ordem social com instrumentos de conciliação e mediação e 
classificaram o sistema japonês junto ao chinês, coreano, etc. no "grupo do Extremo 

31 A Constituição foi promulgada em 03 de novembro de 1946 e entrou em vigor em 03 de maio 
de 1947. 
32 Veja SUZUKI, op. cit. (29), pp. 11 O ss. A lei de reforma foi promulgada em 22 de dezembro de 
194 7 e entrou em vigor em 1 ° de janeiro de 1948. 
33 MAKI - FUJIWARA, op. cit. (5), p. 456. 
34 ODA, op. cit. (5), pp. 29 ss. 
35 RENÉ DAVID admite que existem grandes diferenças entre os Estados asiáticos como a China, o 
Japão, a Mongólia. a Coréia e os Estados da Indochina, mas afirma também que é possível encontrar 
certas características comuns entre esses países, como por exemplo a função subsidiária do direito, 
a tendência de evitar os conflitos e a conservação da ordem social com instrumentos de conciliação 
e mediação. R. DAVID - C. JAUFFRET-SPINOSI, I grandi sistemi giuridici contemporanei, traduzido 
da 10ª edição (1992) por O. CALLIANO ... [et ai.] sob a direção de R. SACCO, Padova 1994, pp. 450 
ss. 
36 ZWEIGERT e KÔTZ sustentavam até a segunda edição de seu livro "lntroduzione ai diritto 
comparato" a opinião segundo a qual o direito chinês e o japonês eram classificados no sistema 
jurídico (Rechtskreis) do Extremo Oriente. K. ZWEIGERT - H. KÔTZ, lntroduzione ai diritto 
comparato, edição italiana organizada por A. DI MAJO e A. GAMBARO, vol. 1, Principi 
fondamentali, tradução de B. POZZO, Milão, 1992, pp. 359 ss. 
37 Também SACCO fala do ''direito do Extremo Oriente" no qual são incluídos a China e o Japão. 
GAMBARO - SACCO, op. cit. (1 ), pp. 505 ss. 
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Oriente". Segundo a minha opinião, o ordenamento jurídico da China e o do Japão são 

muito diversos; a influência chinesa sobre o direito japonês limitou,se ao tempo antigo e, 

em particular, após a recepção dos códigos europeus no Japão, na Idade Moderna, não 

podemos identificar o nosso ordenamento jurídico com o chinês38• 

Todavia, isso não significa que o nosso ordenamento jurídico tenha se tornado 

completamente europeu, pelo contrário, permanecem certas características japonesas na 

atuação do direito na sociedade. Muitos dentre os mesmos estudiosos japoneses chamam 

novamente a atenção sobre uma subdesenvolvida "consciência jurídica" 

(Rechtsbewu/3tsein) dos japoneses. Kawashima escrevia, em 1967, que a sociedade 

japonesa ainda era subdesenvolvida e pré,moderna, que os japoneses não estavam em 

condições de decidir entre o branco e o preto, e não faziam valer os seus direitos 

subjetivos. Por esse motivo, ainda havia uma ruptura entre "as leis recepcionadas da Europa" 

e "a consciência jurídica na sociedade japonesa". Somente com o passar do tempo os 

japoneses teriam se tornados conscientes do Direito e assim, aproximados da sociedade 

ocidental 39
• 

A essa tese se opõe Oki, sustentando que a consciência jurídica dos japoneses era 

suficientemente desenvolvida já no período edo porque havia muitas causas privadas; 

somente devido à falta de um sistema judiciário, os japoneses estavam habituados a 

resolver os conflitos entre eles, por via extrajudicial40 • Murakami faz notar, porém, que 

na era de edo não era desenvolvida entre os governantes a idéia de garantir a tutela 

jurisdicional aos cidadãos para que fossem garantidos os seus direitos; nem também era 

imaginável para os cidadãos exigir do governo que os seus casos fossem examinados 

num processo justo. Na Europa, o 'conflito' era um estado ou uma situação normal e devia, 

se sempre procurar resolver as controvérsias, julgando,as conforme a alternativa da "justiça" 

e da "injustiça", para defender o próprio Direito contra os outros. No Japão, ao contrário, 

a harmonia e a paz eram o estado normal, por isso o governo feudal paternalista protegia os 

membros da sociedade. Não era possível para nós desenvolver nos "cidadãos" uma 

consciência do tipo ocidental, isto é, que fossem cientes para 'sustentar' a sociedade, e ao 

mesmo tempo para poder exaltar os direitos quando necessário. Esse fenômeno japonês 

reflete, segundo Murakami, ainda hoje, a consciência jurídica subdesenvolvida dos 

japoneses41 • 

38 Veja OKI, Hikakuhô kôgi, Tóquio 1992, pp. 117 ss.; MARUTSCHKE, op. cit. (4), p. 5; BAUM, 
Rechtsdenken, Rechtssystem und Rechtswirklichkeit in Japan - Rechtsvergleichung mit Japan -, 
in RabelsZ 59 (1995), pp. 259 ss. Na 3ª edição da obra de ZWEIGERT e KÕTZ, organizada por 
KÓTZ e publicada em 1996, não se menciona mais a classificação do sistema jurídico do Extremo 
Oriente; mas o direito japonês e o direito chinês constituem ainda um único capítulo ("Recht im 
fernen Osten") e KÓTZ segue mais ou menos ainda a leitura tradicional, destacando a influência 
do confucionismo sobre a sociedade japonesa. K. ZWEIGERT - H. KÕTZ, Einführung in die 
Rechtsvergfeichung, 3ª ed., Tübingen 1996, pp. 280 ss. 
39 KAWASHIMA, Nihonjin no hôishiki, Tóquio 1967, pp. 5 ss. 
40 OKI, op. cit. (12), pp. 201 ss. 
41 MURAKAMI, op. cit. (8), pp. 11 ss.; 
lo., Zur Struktur des japanischen Rechts, in ZjapanR 7 (1999), pp. 7 ss. Sobre a consciência jurídica 
dos japoneses, veja-se a- monografia de RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung in Japan. 
Dargestellt an der Entwick/ung der modernen japanischen Zivilrechtsmethodik, München, 1990. 
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A diferença da Europa continental, onde o fundamento do sistema jurídico foi o 

direito romano, que se baseava nas normas privadas, no Japão, o Direito era antes de tudo 

fundado sobre o direito público, ou seja, sobre direito administrativo e penal. Aqui, o 

direito "emanado da autoridade" funciona em primeiro lugar como norma de decisão 

(Entscheidungsnorm), que era individualizada e aplicada somente após a emersão dos 

conflitos, em vez de funcionar como norma de conduta (Handlungsnorm), que garantisse 

a previsibilidade da solução dos conflitos e, nesse sentido, servisse para impedir a insurgência 

das controvérsias. Por exemplo, numa relação contratual os japoneses não fixam exatamente 

o direito e a obrigação das partes antecipadamente, mas preferem deixar espaço para 

resolver os problemas negociando e encontrando um compromisso; o direito intervém 

somente quando não é mais possível resolver os conflitos entre as partes42 • 

Após cem anos de experiência, o direito ocidental está colocando as raízes no 

Japão, mas num modo específico. Os europeus pasmam~se quando vêem como os juízes 

japoneses interpretam as normas legais livremente, sobretudo com base no "jori", que 

significa "ratio" ou "natureza das coisas" (Natur der Sache), e muito freqüentemente 

referem~se em seu juízo às cláusulas gerais como bana fides (art. 1 n. 2 do Código Civil 

Japonês43) ou buoni costumi (art. 90 do Código CivilJaponês44). Na Europa, os juízes têm a 

obrigação de garantir a previsibilidade e a estabilidade jurídica, enquanto no Japão os 

juízes recorrem amplamente à discricionariedade e não hesitam em se distanciar do 

texto das disposições para chegar ao resultado mais adequado e equilibrado. O Direito, 

como último meio ao qual se dirige para resolver os conflitos, é empregado mais livremente 

no Japão do que na Europa. 

42 Na era meiji, após a recepção do sistema jurídico ocidental, havia uma norma no código de 

processo civil segundo a qual o juiz podia emitir um parecer vinculante para a conciliação. A 

estatística nos diz que de 1878 a 1885 cerca de 80 a 90% dos litígios nos tribunais de primeiro 

grau foram resolvidos através da conciliação. MARUTSCHKE, op. cit. (4 ), pp. 40 ss. Também 

hoje, a importância da solução dos conflitos pela conciliação é ressaltada. 
43 Veja Art. 242 BGB (Die Erfordernis der Leistung nach Treu und Glauben). 
44 Veja Art. 138 Abs. 1 BGB (Oie Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts, das gegen die guten Sitten 

verst6f3t). 
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do Produto e Contratos de Consumo: Uma 
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I. Introdução 
Em 1999, em minha primeira visita à Faculdade de Direito da UFRGS, apresentei 

a lei japonesa sobre responsabilidade do produto e, em 2001, quando retornei à 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, apresentei a nova lei sobre contratos de 
consumo.2 Este artigo, preservando a forma original das palestras, reunirá os dois estudos, 
realizando assim uma introdução ao direito japonês no que se refere à proteção do 
consumidor. 

Quando se observa hoje as inter,relações múltiplas da atual teia do tráfego 
jurídico internacional (Verflechtung des internationalen Rechtsverkehrs), percebe,se, 
imediatamente, que as relações internacionais entre pessoas privadas, através de 
contratos internacionais ou em virtude de delitos (atos ilícitos) transfronteiriços, 
ocorrem cada vez com maior freqüência. Esta tendência tem sido chamada atualmente 
de "Globalização do Direito" (Globalisierung des Rechts). Também entre Japão e Brasil 
já há hoje um intenso tráfego jurídico. No momento vivem no Japão cerca de 225.000 
brasileiros, sendo que os brasileiros representam cerca de 14 % de todos os estrangeiros, 
1 Tradução livre, autorizada pela autora, feita do original em alemão, em conjunto, por Fabiana 
D'Andréa Ramos, Mestre em Direito pela Universidade de Heidelberg, Alemanha e Claudia Lima 
Marques, Professora titula de Direito Internacional Privado da UFRGS, Doutora em Direito pela 
Universidade de Heidelber e Mestre em Direito Internacional Privado e Direito Civil pela Universidade 
de Tübingen, Alemanha. 
2 Conferências de abertura do Curso de Especialização "O Novo Direito lnternacional"/UFRGS, do 
Departamento de Direito Público e Filosofia do Direito, coordenado pela colega Profa. Dra. Claudia 
Lima Marques, em 1999 e 2001, Salão Nobre da Faculdade de Direito,Porto Alegre. 
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formando o terceiro maior grupo após os coreanos e chineses. Neste contexto, o Direito 

Processual Civil Internacional e o Direito Internacional Privado representam um papel 

muito importante, já que têm como objeto justamente as relações jurídicas com 

elementos de estraneidade, relações pluriconectadas ou transfronteiriças. Além disso, 

torna,se cada vez mais importante conhecer sistemas jurídicos estrangeiros, sobretudo 

quando juizes de um Estado necessitam, cada vez mais, aplicar o direito estrangeiro 

(Parte II) 3• 

Através da "Globalização do Direito" observa,se, por outro lado, um 

desenvolvimento jurídico paralelo em diferentes países. Em face da inter,relação 

(Verflechtung) do comércio e do tráfego jurídico internacional torna,se freqüentemente 

necessária uma adaptação a normas de outros ordenamentos jurídicos, para que se 

possa, nestes lugares, por exemplo, vender determinados produtos ou contratar mão, 

de,obra. dai se ter alcançado em algumas matérias, seja diretamente, através de 

contratos internacionais ou, indiretamente, através de um paralelismo no 

desenvolvimento jurídico, um certo nível ou standard uniforme internacional. Um 

bom exemplo deste paralelismo são as legislações de diferentes países sobre a 

responsabilidade do produto, que em muito se assemelham, como veremos (Parte III). 

Outro tema importante para a proteção dos consumidores é o da proteção 

contratual. É claro que o direito do consumidor inclui não somente normas civis (como 

as que tratarei), mas também normas de direito público ou administrativas (como as 

que determinam os níveis de qualidade, a etiquetagem, tipos de publicidade e regulam 

a concorrência leal), assim como processuais (ações coletivas etc.). Aqui quero apenas 

examinar a nova lei sobre contratos com consumidores de 12 de maio de 2000 (Shôhisha, 

keiyaku hô , tradução publicada nesta Revista), que entrou em vigor em 1 º de abril de 

2001, criando uma nova base legal para a proteção dos consumidores (Parte IV). 

Três temas serão, pois, analisados neste artigo: primeiramente, tratarei um pouco 

da história da moderna produção legislativa japonesa e da concepção de Direito do 

povo japonês, para que se possa melhor entender a base e o contexto em que se encontra 

este sistema jurídico. Após, apresentarei a nova lei japonesa sobre responsabilidade do 

produto, como exemplo da atual "Globalização dos Modelos Jurídicos" (Globalisierung 

des Rechtsstandards) e, por fim, a lei sobre contratos com consumidores, que acaba de 

entrar em vigor. 

II. Introdução Ao Direito Japonês 
Antes de adentrar no estudo do direito japonês, gostaria de iniciar com uma 

rápida visão da história japonesa. Na história do Japão, freqüentemente foram absorvidas 

diversas culturas de países diferentes. Primeiramente, da China, desde os primórdios 

da história do Japão, foram aprendidas diversas técnicas de cultura de arroz, cerâmica, 

3 Sobre a importância do Direito Comparado, cf., Oki, Hikakuhô Kôgi, Tokyo, 1992, p. 15 ss. 
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têxtil, etc. 4 Até mesmo a escrita japonesa tem origem na China. No Direito, foi forte 
a influência da China 5 no Direito Penal japonês ("ritsu") 6 e no direito 
administrativo("ryô"). 7 

Dentre os europeus, os primeiros a chegarem ao Japão foram os portugueses, 
em 1543, os quais trouxeram a tecnologia das armas de fogo; os Jesuítas trouxeram, em 
1549, a doutrina cristã. Mas como o regime feudalista japonês tinha muito receio de 
invasões estrangeiras, o contato com o exterior foi rompido durante 260 anos, de modo 
que por muito tempo o Japão não acompanhou o desenvolvimento que ocorria no 
resto do mundo. Somente em meados do Século XIX, foi novamente restabelecido o 
contato com o exterior, na verdade, por pressão de potências estrangeiras como os 
Estados Unidos, Inglaterra, França, Rússia e outras. Entre 1858 e 1869, o Japão foi 
obrigado a celebrar com um total de 17 países Tratados desiguais, através dos quais 
estes países poderiam gozar de imunidade de jurisdição consular e liberdade alfandegária. 

Quando no ano de 1868 instalou-se a então chamada restauração Meiji e o 
Imperador retomou do governo feudal o poder político, foram despendidos esforços 
para a modernização do sistema jurídico japonês, 8 pois somente através deste processo 
é que se poderia denunciar os Tratados celebrados9• Assim, iniciou-se o esforço de 
codificação de diversas leis. A Constituição japonesa foi praticamente copiada da 
Constituição da Prússia, pois o sistema de Estado lá existente, onde o Imperador situava­
se no ápice, adequava-se bastante bem à sociedade japonesa da época. 

O primeiro Código Civil (Kyú-Minpô), por sua vez, foi primeiramente elaborado 
pelo professor francês Boissonade 10 , nos moldes do Code Civil francês; o Kyú-Minpô, 
entretanto, em função de divergências doutrinárias, não chegou a entrar em vigor, 
pois aqueles contrários ao projeto acusavam-no de não ser compatível com a tradição 
japonesa 11

• Em 1892, renovaram-se os trabalhos de elaboração do Código Civil e 
4 Gambaro/Sacco, Trattato di diritto comprato - Sistemi qiuridici comparati -, Torino 1996, p. 511; 
ôtake/Maki, Nihon hôseishi, Tokyo 1975, pp. 70 ss. ~ 
5 ôtake!Maki, a.a.O., p. 22 ss; veja também Cavanna, Storia dei diritto moderno in Europa, Milano 
1982, p. 463. 
6 Assim taihô ritsuryô de 701 e a yôrô ritsuryô, de 718 e 757, veja Marutschke, Einführung in das 
japanische Recht, München 1999, p. 2 e seg. 
7 Maki/Fujiwara, Nihon hôseishi, Tokyo 1993, p. 32 ss. 
8 Veja sobre a história lshiguro, Einige Kernprobleme des japanischen Kollisionsrechts von heute, in: 
Recht in Japan 8 (1991 ), p. 7; Kono, Staatsangehõrigkeitsprinzip und Reform des japanischen 
lnternationalen Privatrechts, in: Nation und Staat im lnternationalen Privatrecht - Symposium 1988 
in Heidelberg, Org. Jayme/Mansel, Heidelberg 1990, p. 259 e Zweigert!Kotz, Einführung in die 
Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Tübingen 1996, p. 291. 
9 Cf. lshiguro, Kernprobleme, p. 7, Kono, Staatsangehõrigkeitsprinzip, p. 259, Zweigert/Kõtz, 
Rechtsverg/eichung, p. 291. 
10 Gustave Emile Boissonade de Fontarabie (1825-1910) era Professor em Paris. Permaneceu no 
Japão de 1873 a 1895 e ocupou-se com a produção legislativa. Ele redigiu, entre outros, o Código 
Penal, o Código de Processo Penal, de 1880, assim como os livros de Direito Reais e Direito das 
Obrigações do Código Civil japonês (Kyü-Minpô), de 1890, que não chegou a entrar em vigor. 
Nihonkidnaihôseishi-kenkyOkai, Das Moderne japanische Recht, p. 52 ss. 
11 Os opositores ao projeto fizeram valer que, primeiro, o projeto não se adequava à tradição japonesa 
e, segundo, que se baseava unicamente no Code Civil francês, deixando de lado outras codificações 
mais adiantadas. Cf. Zweigert/Kõtz, Rechtsvergleichung, p. 291, Nihonkidnaihôseishi-kenkyOkai, Das 
Moderne japanische Recht, p. 52 ss 
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foram consideradas outras codificações e projetos de lei, em um universo 
consideravelmente maior daquele considerado na elaboração do Kyu, Minpô, entre eles, 
o projeto do Código Civil Alemão. O Código Civil japonês (Mimpô) foi finalmente 
promulgado em 1896 e entrou em vigor em 1898. Salvo algumas modificações, continua 
em vigor até os dias de hoje. Apesar das divergências doutrinárias quando da sua 
elaboração, os dispositivos do Código foram, na realidade, escritos nos moldes do Code 
Civil francês; o princípio da abstração, por exemplo, , típico do direito alemão , não 
está previsto no Direito das Obrigações e das Coisas. Até hoje, entretanto, encontra, 
se o Código Civil japonês sob forte influência do BGB alemão, principalmente porque 
seus dispositivos foram posteriormente interpretados pelos doutrinadores de acordo 
com a doutrina alemã. 

Tendo em vista o fato de que as codificações européias serviram de modelo para 
a codificação das leis no Japão, os doutrinadores japoneses são unânimes ao afirmar 
que o seu sistema jurídico pertence à família continental européia ou romano,germânica. 
Contrariando este entendimento, afirmaram muitos comparatistas europeus que existiria 
uma única família de direito no Leste asiático, formada pela China, Coréia e Japão, 
uma vez que estes países seriam culturalmente próximos e que lá vigeriam não as leis, 
mas os costumes (Sitten), de modo que o povo - seguidor da doutrina de Confúcio -
teria a tendência de evitar conflitos. 

Na verdade, a divisão das famílias jurídicas feita desta forma apresenta três 
problemas fundamentais: primeiramente, no que se refere aos países do leste asiático, 
confunde,se "comparação de sistemas jurídicos" com "investigação sócio,jurídica". 
Os comparatistas europeus não investigam, pois, como o sistema jurídico japonês foi 
constituído, mas afirmam somente que o Direito, face à influência do Confucionismo, 
apresenta um papel pequeno na sociedade japonesa. 

Em segundo lugar, o próprio pressuposto inicial de que China, Coréfa e Japão 
seriam culturalmente semelhantes não é exatamente correto, pois os povos destes países 
não pertencem ao mesmo grupo, os idiomas não são semelhantes e as religiões também 
são diferentes. O Confucionismo pode ter sido significativo para estes países, visto 
como um guia moral, mas mesmo na China existiram diferentes correntes na Filosofia 
(como os naturalistas, "Legisten" etc.), juntamente com as diversas correntes budistas. 
Também no Japão existiram diferentes correntes filosóficas ou religiosas, nas quais 
freqüentemente havia tanto discrepância, como fusão entre a tradição japonesa e aquilo 
que era absorvido da cultura estrangeira. A "consciência jurídica" do povo japonês, 
portanto, não pode ser resumida a uma simples palavra como "Confucionismo". 

Em terceiro lugar, japoneses, coreanos e chineses vivem há pelo menos 50 anos 
sob forma de Estados diferentes, as quais pressupõem, necessariamente, sistemas 
jurídicos diferentes. Não há termos de comparação entre a situação jurídica na China 
socialista e no Japão, capitalista e liberal. 

Os compara tistas alemães cometeram, portanto, o erro de, sem uma investigação 
precisa sobre a situação jurídica no Japão, salientar unicamente as diferenças de caráter 
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moral existentes em relação aos países europeus. Na verdade, a pretensa pouco 

desenvolvida "consciência jurídica" dos japoneses explica~se não pelo seu pensamento 
moral, mas muito mais pela "percepção jurídica" do povo japonês, que vê o Direito 
não como "norma de conduta" (Handlungsnorm), mas como "norma de decisão" 
(Entscheidungsnorm). Para o povo japonês, Direito significa, prioritariamente, "Direito 
Público", especificamente, o direito da Autoridade, que é criado pelo Soberano para a 

manutenção da ordem social. 
Até mesmo o Direito Civil é normalmente visto como "norma de decisão", a 

qual é imposta em casos de conflito. O pensamento europeu a respeito dos contratos, 
de que, em prol da segurança jurídica, tudo deve ser previamente regulado, é 
desconhecido pelo japonês, o qual, ao contrário, prefere manter o máximo possível de 
liberdade, para que possa se adaptar com maior flexibilidade às circunstâncias futuras. 
A fim de se pesquisar a origem desta "percepção jurídica" do povo japonês, seria 

necessária uma cuidadosa e profunda pesquisa sobre diversos elementos, sobre os quais 
não cabe tratar aqui. Certo é que, somente através do Confucionismo e da estrutura 
do pensamento moral japonês, não se pode esclarecer esta questão. A própria 
ineficiência da Justiça representa, certamente, um dos motivos, pelos quais o japonês 
freqüentemente não procura o Poder Judiciário 12

• No Japão, formam~se atualmente 
somente 1.000 juristas (entre Juízes, advogados e Procuradores) por ano, para um total 
de 120 milhões de habitantes. Um processo pode, por isso, ser bastante demorado; se a 

causa for complexa, pode levar muitas vezes mais de dez anos, através das três instâncias. 
Em O 1.01.1998 entrou em vigor um novo Código de Processo Civil. É preciso aguardar 

ainda se com isso a eficiência da Justiça melhorará. 

III. A Lei Japonesa Sobre Responsabilidade Do Produto 
Após esta rápida exposição sobre o cenário do sistema jurídico japonês, passo 

para o segundo tema, a saber, a globalização dos modelos jurídicos. Apesar das diferenças 

existentes entre os sistemas jurídicos de diversos países, em algumas matérias, são 
formuladas atualmente normas jurídicas mais ou menos semelhantes. Um bom exemplo 

12 De acordo com a mais recente estatística de 1997-98, 146.588 novos processos em matéria cível 
foram iniciados nos Tribunais distritais. Neste período, foram julgados, em uma média de dez meses, 
um total de 147.373 casos em matéria cível, enquanto 114.758 casos permaneceram sem julgamento, 
por um período de, em uma média, 13,6 meses. Quando se imagina que há dez anos atrás os 
processos eram julgados em uma média de 11,9 meses, e os não julgados estavam nesta situação 
há 17,3 meses, pode-se dizer que o período de duração dos processos no Japão tende a diminuir. 
Este número de média de duração pode, entretanto, decepcionar, pois aí também estão incluídos os 
casos mais simples, nos quais as partes não mais litigam e que, por conseqüência, podem ser 
resolvidos rapidamente (curiosamente, 20,2% dos casos em matéria cível, julgados no período de 
1997-98, terminaram com uma decisão processual, não de mérito). Notável é também que 23,3% 
dos processos em matéria cível terminam em acordo. Do total de lides em matéria cível, 15,9% são 
encaminhados para procedimentos de conciliação (p. ex. controvérsias sobre empréstimo, negócios 
de crédito, transações comerciais, propriedade e edificações, acidentes de trânsito), dos quais 47,8% 
terminam com sucesso. O procedimento de conciliação tem um papel muito importante, pois nele as 
partes negociam livremente, podendo assumir compromissos recíprocos, de modo que podem resolver 
a controvérsia rapidamente (no período de 1997-98, a média de duração era de 2,8 meses). 
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para a globalização dos modelos jurídicos é oferecido pela Lei sobre Responsabilidade 
do Produto japonesa. 

Conforme já salientado, o Código Civil japonês baseia,se nos Códigos do 
continente europeu. Isto significa que também no Japão - assim como nestes países -
o tradicional fundamento da responsabilidade reside no inadimplemento contratual 
(responsabilidade contratual) e no ato ilícito/delito civil (responsabilida·de 
extracontratual). Com o advento da sociedade de consumo, através da produção e 
comercialização em massa e do desenvolvimento de novas técnicas de produção, novos 
problemas surgiram. 

Os consumidores estão freqüentemente expostos a diversos produtos defeituosos. 
Como exemplo, pode,se relatar um famoso caso ocorrido no Japão: o Autor A, diretor 
de uma firma de construção, recebeu de presente de seu amigo B um aparelho de 
televisão, fabricado pela empresa Y. O aparelho foi utilizado normalmente- através de 
controle remoto; nove meses depois, entretanto, ele explodiu, queimando todo o recinto. 
Quando um produto, como neste caso, possui um defeito e, através dele, causa danos 
a alguém, dificilmente pode o consumidor, com fundamento na responsabilidade 
contratual, exigir indenização do fabricante, pois entre eles, normalmente, não está 
constituída uma relação contratual direta. Neste caso, A recebeu a televisão de presente 
de B e não tinha qualquer relação contratual como o fabricante Y (além disso, seria 
necessário que o fornecedor direto do aparelho - comerciante , respondesse 
inteiramente pelo dano, para que o consumidor pudesse, por sub,rogação, exigir a 
indenização do fabricante, o que, de acordo com os princípios contratuais, seria pouco 
provável 13

). Também através da responsabilidade por ato ilícito não obteria sucesso o 
consumidor, pois teria de provar a negligência ou culpa do fabricante, o que é 
normalmente bastante difícil, tendo em vista que, via de regra, o consumidor detém 
poucas informações a respeito da forma como são fabricados os produtos (neste caso, o 
juiz reconheceu, apesar de tudo, o dever de indenizar do fabricante Y, com fundamento 
na responsabilidade por ato ilícito, na medida em que, baseado em evidências 
circunstâncias, admitiu a negligência do fabricante. Este caso é conhecido pelo fato 
de, jurisprudencialmente, ter reconhecido uma forma de responsabilidade pelo defeito 
do produto 14). 

Por esta razão, tornou,se assente no Japão que a proteção do consumidor não 
estaria assegurada através dos tradicionais princípios de direito civil, motivo pelo qual 
deveria ser elaborada uma lei especial sobre responsabilidade do produto, através da 
qual o fabricante pudesse ser responsabilizado pelo defeito do produto, mesmo quando 
não caracterizada a culpa. Este objetivo foi alcançado - após longo esforço por parte 
dos doutrinadores e juristas a partir da década de 70, e resistência por parte da indústria 

13 Cf. Sentença da Corte distrital de Gifu ( Ôgaki) de 27.12.1973 (Caso Tamago Dôfu) = 725,19. 
14 Cf. Sentença da Corte distrHal de Osaka de 29.3.1994 (Case National TV Explosions) = Hanrei 
Jihô 1493, 29. 
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- em 01.07.1994, através da promulgação da Lei sobre Responsabilidade do Produto 

(em vigor desde 01.07.1995). 
Para elaboração desta lei, a tendência legislativa mundial no que se refere à 

responsabilidade pelo produto representou um papel muito importante, uma vez que o 

motivo para sua elaboração foi justamente de que o Japão deveria adequar-se aos padrões 

internacionais: nos Estado Unidos, o princípio da strict liability para a responsabilidade 

do produto foi reconhecido pelo Greenman-acórdão 15 de 1963, que posteriormente foi 

recepcionado pelo § 402A do Second Restatement of Torts de 1965 e, finalmente, 

consolidado na jurisprudência. Os litígios envolvendo responsabilidade pelo fato do 

produto aumentaram em tal proporção que, nos anos 70 e 80, falou-se inclusive de 

uma "crise do seguro de responsabilidade civil" ( note-se que foram aplicadas 

indenizações, juntamente com punitive damages, tão gigantescas aos fabricantes, que 

ocasionaram a elevação no preço dos produtos americanos e uma conseqüente perda 

da capacidade de concorrência internacional dos Estados Unidos). Atualmente, são 

ainda expendidos esforços para que se crie limites à responsabilidade do fabricante, 

através de uma legislação federal1 6• 

Na Europa, a elaboração de uma lei sobre Responsabilidade do produto é 

discutida deste a década de 70. O Conselho das Comunidades Européias promulgou 

em 25.07.1985 uma Diretiva sobre responsabilidade do produto 17
, a qual já foi 

recepcionada em praticamente todos os Estados-Membros. A este desenvolvimento 

na União Européia aderiram os Estados-Parte do EFTA-European Free Trade Area~ a 

fim de manter a capacidade de concorrência de seus produtos no mercado europeu. 

Inclusive antigos países socialistas como Rússia, Hungria e Estônia promulgaram leis 

especiais sobre responsabilidade do produto; a República Tcheca, a Eslováquia e a 

Polônia comprometeram-se, em razão de um tratado celebrado com a União Européia, 

a adequar seus princípios jurídicos aos da União Européia. No âmbito dO Pacífico, 

Austrália e Filipinas, entre outros, introduziram em seu ordenamento uma strict liability 
para a responsabilidade do produto 18• 

O Brasil também ingressou nesta corrente: em 11.09.1990 foi promulgada uma 

lei especial sobre proteção ao consumidor, em vigor desde 11.03.1991, cujo art. 12 e 

seguintes dispõem sobre a responsabilidade objetiva pelo defeito do produto. 

Desta onda legislativa mundial pode-se deduzir que muitos países seguiram, em 

algumas matéria jurídicas, o mesmo caminho de desenvolvimento, adotando assim, 

princípios semelhantes em seus ordenamentos jurídicos. A indústria japonesa precisava, 

afinal, assumir um compromisso, e adequar-se ao modelo internacional, a fim de 

continuar comercializando seus produtos no exterior. 

15 Greenman v. Yuba Power Products, lnc., 377 P.2d 897 (Cal. 1963). 
16 Cf. M. Kato (Org.), Seizôbutsu-Sekininhô Sôran, Tokyo 1994, p. 329 ss. 
17 Diretiva do Conselho Europeu para harmonização das regras materiais e processuais dos Estados­
membro sobre a responsabilidade sobre defeito do produto, de 25.7.1985. 
18 Cf. Harland, Recent Development in product and service liability /aw in the Asia-Pacific region, in: 
CLJ 6 (1998), p. 22 ss. 
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Em todas estas leis sobre responsabilidade do produto a "culpa", como pressuposto 
para a tradicional responsabilidade delitual foi substituída pelo "defeito do produto". 
Quem fabrica produtos defeituosos e os comercializa, deve indenizar os danos através. 
deles causados, mesmo quando não atuou culposamente (passa,se da responsabilidade 
baseada na culpa para a responsabilidade baseada no risco). A lei japonesa sobre 
responsabilidade do produto (LJRP) define "defeito do produto", no seu art. 2º, § 1 º, 
como "a falta da segurança, que, considerando,se especialmente suas características, o 
uso habitual e momento em que foi colocado no mercado pelo fabricante, o produto 
deveria ter". Decisivo para caracterizar o defeito é o momento em que o produto é 
colocado no mercado, o posterior desenvolvimento técnico do produto não deve ser 
levado em consideração 19

• 

Neste sentido, deve a própria vítima provar que: 1) o produto continha o defeito 
desde o momento em que foi colocado no mercado, 2) a existência do dano e 3) o 
nexo de causalidade entre o defeito e o dano (União Européia e Estados Unidos teriam 
as mesmas regras de prova). Os doutrinadores sugeriram que, considerando,se a posição 
predominante do fornecedor frente ao consumidor, deveria ser introduzida uma regra 
de presunção destes três elementos, mas não obtiveram sucesso. De fato, pode,se hoje 
no Japão, com base na jurisprudência atual, reconhecer indícios de prova relativos ao 
defeito do produto e reconhecer de forma facilitada o nexo de causalidade e, deste 
modo, simplificar o ônus da prova do consumidor. A extensão da responsabilidade 
mede,se, no Japão, de acordo com os princípios gerais de responsabilidade por ato 
ilícito. (Na União Européia existe a possibilidade, em alguns países como Grécia, 
Portugal, Alemanha e Espanha, de estabelecer limites (Top) máximos para as 
indenizações). 

Mesmo quando a vítima prova a existência dos três requisitos, o fornecedor 
pode ainda, sob algumas circunstâncias, ver excluída sua responsabilidade. A lei japonesa 
de responsabilidade sobre o produto prevê duas excludentes de responsabilidade do 
fornecedor: 1) a exceção do risco de desenvolvimento (art. 4, n. 1) e 2) a exceção da 
"instrução de produção" de uma companhia maior (Entwurfsanweisung) (art. 4, n. 2). 
Vejamos: 

19 O objeto da responsabilidade (Haftungsgegenstand), ou seja, o "produto", de acordo com o Art 2, 
primeira parte, da Lei de Responsabilidade sobre o produto, é unicamente aquele "fabricado ou 
transformado"; produtos naturais não transformados (veja na união Européia a possibilidade de 
opção), terrenos, bens imateriais, como p. ex. eletricidade, assim como prestação de serviços não 
estão incluídos. Bens móveis acrescidos a um bem imóvel, são regidos pelos princípios gerais, da 
Conexão (§ 242 JCC) ou Modificação (§ 243 JCC) e se tornam parte do bem imóvel, mas, por força 
da lei de responsabilidade do produto, o fabricante do bem móvel responde pelo defeito por ele 
introduzido na coisa. O "sujeito responsével" (Haftungssubjekt), segundo a lei japonesa, não é 
unicamente o "fabricante" (Hersteller) do respectivo produto, mas também o importador e aquele 
que, pelo nome ou pela marca possam ser equiparados ao fabricante. Na Europa, tem sido feito, 
atualmente, um esforço - por ocasião do caso da Doença da Vaca Louca - para, através de um 
reforma da diretiva sobre responsabilidade do produto, incluir também os produtos naturais como 
objeto de responsabilidade, veja Hodges, Reform of the Product Liability Directive 1998-1999, in: 
Consumer Law Journal 7 (1999), p. 36 ss. 
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1) Primeiro, pode o fornecedor desobrigaMe da responsabilidade, quando provar 
satisfatoriamente que o defeito do produto não era previsível, levando,se em 
consideração o desenvolvimento técnico e científico no momento da comercialização. 
A mesma exceção está também prevista na Diretiva européia e nos Estados Unidos. A 
Legitimidade desta excludente de responsabilidade foi debatida durante a redação da 
lei. Questionava,se se o risco de desenvolvimento, ou seja, o risco existente no processo 
de desenvolvimento da técnica existente, deveria ser suportado pelo fornecedor ou 
pelo consumidor. Em face da predominante posição de poder (Machtposition) do 
fornecedor, deveria este, no meu ponto de vista, responder pelo risco de 
desenvolvimento. Na redação da lei, entretanto, foi introduzida esta excludente, com 
o argumento de que uma política legislativa de responsabilização nestes casos poderia 
impedir o desenvolvimento técnico e científico, o que, a final, representaria um grande 
prejuízo ao consumidor. 

2) Em segundo lugar, respondem solidariamente o fornecedor de parte do produto 
ou da matéria prima, juntamente com o fornecedor do produto final, pelo defeito 
existente na respectiva parte. No Japão, entretanto, há muitos casos em que grandes 
corporações fornecem a pequenas empresas diversas instruções, permitindo que estas 
produzam parte do produto final. Como forma de proteção a estas pequenas empresas, 
decidiu,se pela possibilidade de exclusão de sua responsabilidade através da exceção 
da "instrução de produção" de uma companhia maior. 

Característico desta lei japonesa sobre responsabilidade do produto é que inclui 
também como objeto os danos à pessoa jurídica. Embora a iniciativa da lei residisse na 
proteção do consumidor contra o defeito do produto, foi esta responsabilidade, no 
último momento, estendida aos não,consumidores. Todavia, a lei japonesa sobre 
responsabilidade do produto corresponde ao padrão internacional, sobretudo àquele 
da Diretiva Européia de 1985. 

IV A Nova Lei Sobre Contratos Com Consumidores 
A evolução histórica desta lei é um bom exemplo do espírito do direito japonês. 

antes da entrada em vigor desta lei, a proteção do consumidor era realizada através de 
uma atuação administrativa, faltando base normativa em direito civil. 

Desde a década de 50, os problemas com consumidores multiplicaram,se e 
elaborou,se a Lei Básica de Proteção do Consumidor (Shôhisha hogo kihon,hô), segundo 
a qual a proteção do consumidor era uma tarefa do Estado. a lei bem frisava a 
responsabilidade dos administradores estaduais e do empresários para a realização desta 
tarefa estatal. As normas desta lei podem ser consideradas normas "programáticas", 
criando stricto sensu nenhum dever especial para os agentes do mercado. 
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Ao mesmo tempo, porém, o Estado criou uma série de órgãos voltados para a 
proteção dos consumidores. 20 Assim como, cumprindo o Art. 6 da Lei básica, uma 
série de outras leis de interesse do consumidor forma reformadas (Lei sobre pagamentos, 
Lei sobre compras fora do estabelecimento comercial, lei sobre pacotes e agências de 
viagens, lei sobre corretores de imóveis etc.). Interessante observar que estas normas 
de proteção geralmente eram administrativas, em sua maioria, como se constata ha 
nova versão da lei sobre vendas de porta,em,porta ou fora do estabelecimento comercial. 
21 

Neste sentido, a lei de 12 de maio de 2000, só conseguiu aprovação, por adequar, 
se a nova tendência de "deregulamentação" ou de diminuição da máquina 
administrativa. Internacionalmente, porém, a lei encontra eco na tendência de 
tratamento através do direito privado da proteção do consumidor e combina com as 
modificações no código civil Japonês para a proteção dos maiores, especialmente de 
pessoas de mais idade, contra cláusulas abusivas impostas em contratos massificados. 
O objetivo da lei japonesa de contratos com consumidores é a proteção dos 
consumidores contra atos e cláusulas abusivas por parte dos empresários, no sentido 
de aumentar e proteger a liberdade de contratação e de determinação dos consumidores. 

A lei de maio de 2000 sobre contratos com consumidores é aplicável a todos os 
contratos, entre um consumidor, pessoa física, e um empresário, que fornece 
determinado produto ou serviço com regularidade. Segundo o Art. 2 da lei, "Contrato 
de consumo" designa um contrato entre um consumidor e um fornecedor, "consumidor" 
designa uma pessoa física e exclui pessoas que tenham fechado um contrato no quadro 
de ou para fins da sua atividade profissional e "empresário/fornecedor", designa as 
pessoas jurídicas, outras associações, bem como pessoas isoladas que fechem um contrato 
no quadro de ou para fins de sua atividade profissional. O seu campo de aplicação é 
amplo, pois o "empresário" ou "fornecedor" pode ser tanto nacional ou intemacional,22 

público ou privado. A única exclusão são os contratos de trabalho. A lei aplica,se a 
contratos de adesão, a condições gerais contratuais, mas também a contratos paritários 
e negociados individualmente com os consumidores. 

As principais regras desta lei podem ser dividas em dois Grupos: a) regras sobre 
a conclusão do contrato. Art. 4 a 7 regram a oferta e aceitação pelo consumidor e 
asseguram um direito de arrependimento e de rescisão, se algum ato do empresário 
dificultou o entendimento, induziu,o em erro, engano ou houve abuso. b) regras sobre 
o conteúdo dos contratos. Nos Art. 8 a 10 a lei determina que parte ou no todo as 

20 Departamentos de Proteção ao consumidor, Shôhi-keizai ka no Ministry of Trade and lndustry, 
Kokumin-seikatsu kyoku, Kokumin-seikatsu shingi-kai,Keitai-kikaku chô e Naikaku-fu. 
21 A denominação oficial desta lei, modifcada em 17.11.2000 (em vigor a modificação desde 1.6.2001) 
é Hômon-hanbai tô ni kansuru hôritsu 
(Gesetz über Haustürgeschafte), que modifica a lei Tokutei Shôtorihiki ni kansuru hôritsu (Gesetz 
über bestimmte Geschaftsarten), veja Nishiguchi, 
in: Jurist 1197 (2001), p. 48 e seg. 
22 Alguns autores defendem a inclusão mesmo das empresas "mães" das redes de franquia 
internacionais, veja K. Yamamoto, Minpô-kôgi, Bd. 1 - Sôsoku -, Tokyo 2001, p. 246 e seg. 
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cláusulas abusivas são ineficazes (unwirksam), em especial as que liberam o empresário 

de sua responsabilidade de indenizar, as que exigem do consumidor cláusula penal 

muito alta ou as que de qualquer forma o colocam em situação de irrazoável 

desvantagem. Trata,se, no Art.8 de uma lista negra, sem possibilidade de valoração 

pelo juiz. Críticas aconteceram, pois a lei não inclui as cláusulas surpresas e nem traz 

uma regra geral sobre a interpretação das cláusulas a favor dos consumidores. · 

Destaque,se que o Art. 10 da lei traz a cláusula geral de boa,fé: "Disposições 

contratuais que, comparando,se a aplicação dos preceitos dispositivos do Código Civil 

ou do Código Comercial, limitam os direitos do consumidor ou aumentam as obrigações 

do consumidor, e que criam unilateralmente um prejuízo do consumidor (desvantagem 

exagerada), e por isso violam a cláusula geral de boa,fé do art. 1 para 2 do Código 

Civil, não têm eficácia." Note,se também o prazo dilatado, de seis meses e de cinco 

anos, para a manifestação e ação do consumidor, em matéria contratual. 

V.Conclusão 
Como já mencionado, no âmbito da responsabilidade pelo produto deve,se 

considerar um desenvolvimento paralelo do Direito em diversos Estados. Isto se aplica 

aos países que seguem um processo de desenvolvimento semelhante. 

Gostaria de salientar, entretanto, que o Direito é tratado de maneira diversa em 

diferentes sociedades. Como já mencionei, há no Japão pouca provocação jurisdicional. 

por exemplo, após a entrada em vigor da lei sobre responsabilidade do produto, de 

1995 a 1999, foram levados à juízo somente três casos por ano sobre esta matéria. 

Ainda não se pode afirmar como irá se desenvolver esta questão, mas o número de 

casos provavelmente não irá aumentar significativamente, pois existem muitos casos 

utilizando as instituições jurídicas existentes até então, como a responsabilidade 

contratual e extracontratual. Em segundo lugar, a duração de um processo no Japão 

pode ser muito longa e as custas, bastante altas, assim as vítimas freqüentemente 

desistem da idéia de interpor uma ação judicial. 
As controvérsias são, em razão disso, de forma reiterada, resolvidas 

extrajudicialmente. Nos centros de proteção ao consumidor, órgãos municipais, que 

conjugam o caráter público e privado, após um ano da entrada em vigor da lei de 

responsabilidade do produto, foram interpostas um total de 5.283 reclamações, 

praticamente o dobro do que no ano anterior. O centro independente do consumidor 

da Agência de Economia e Planejamento (Agency of Economy and Planning), órgão do 

Ministério da Indústria e Comércio, recebeu, no mesmo período, 482 reclamações, 1,2 

vezes mais do que no ano anterior. Estes números referem,se entretanto unicamente 

às reclamações interpostas, não a conciliações ou a decisões vinculantes 23
• 

23 M. Kato, Seizôbutsu Sekininh no Rekishi, in: Shin Gendai Songaibaishôhô Kôza, Ed. Yamada!M. 
Kato Tokyo 1997, p. 19 e seg. Ohmura, Shôhisha-hô, Toquio 1998, p. 42 e seg. 



30 Yulw Nishitani 

A lei japonesa sobre responsabilidade pelo produto possui, pois, até este 
momento, um papel muito mais intimidatório às atividades de produção defeituosa, do 
que como uma norma de decisão em processos judiciais. 

A lei japonesa sobre contratos com consumidores, por sua vez, é considerada 
pela doutrina como insuficiente e lacunosa. A lista de cláusulas proibidas é considerada 
reduzida em demasia e a redação deixaria a desejar, de forma que dependerá dos juízes 
a sua boa interpretação. Segundo a maioria, falta a lei normas processuais e , neste 
sentido, nós japoneses teríamos muito a aprender com a prática e o sistema completo 
da Lei 8.078/90, o Código de Defesa do Consumidor brasileiro. 

A proteção dos consumidores no Japão continua, assim, a depender menos das 
normas civis e muito mais dos entes administrativos e da tradição na aplicação das 
normas administrativas da lei sobre pagamento, sobre contratos de porta~em~porta e 
outras. 
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A Familia no Japão: a noção de familia1 

N oril~o Mizuno 
Professora na Universidade de Tohol~u, Sendai, Japão. 

Somente no Século XX a família japonesa, pela primeira vez, foi objeto de 
regulamentação por um Direito Civil do tipo Ocidental. O primeiro Código Civil 
Japonês, denominado Código Civil de Meiji, foi promulgado na antevéspera desse século, 
em 1898. 

Desde então, excetuando,se várias pequenas alterações, verificou,se, em matéria 
de Direito de Família, apenas uma reforma de grande envergadura, realizada em 194 7, 
quase na metade do século. Se comparado ao direito civil francês, que tinha sido um 
de seus mais importantes modelos e que passou por várias reformas para se transformar 
profundamente, o direito de família japonês apresenta uma estabilidade impressionante. 

Todavia, na prática, as transformações que a sociedade e a família japonesas sofreram 
durante esse século foram espetaculares. 

De fato, a industrialização e a urbanização modificaram o ambiente e os modos de 
vida e de trabalho dos membros da família. Antes, numerosas eram as famílias que viviam 
da agricultura, enquanto que, atualmente, a maioria dos membros do lar são assalariados 
de empresas, o que reduziu o número de mulheres que, antigamente, cultivavam as terras 
com seus maridos, hoje, donas de casa ou assalariadas. Devido ao progresso da medicina, 
da saúde pública e à expansão do controle de natalidade, a antiga sociedade com numerosos 
nascimentos e mortes evoluiu para um número menor de óbitos e, finalmente, para um 
considerável decréscimo do número de nascimentos. A dimensão das famílias se reduziu 
e o problema se agrava, hoje, com as pessoas cada vez mais idosas, sofrendo de handicap 
mais ou menos sérios. Desapareceram as pequenas "Baby,sitters", que levavam as crianças 
do campo verdejante para as proximidades da cidade: as jovens mães restaram sós com 

1 Artigo publicado in Revue lnternationa/e de Droit Comparé, 4-2001, p. 831-851. Tradução 
autorizada pela autora, por Maitê Schmidtz (Bolsista PROPESQ/UFRGS) e revisão de Profa. Ora. 
Cláudia Lima Marques, UFRGS. Relatos japoneses apresentados durante a 6ª Jornada jurídica 
franco-japonesa, organizada pela Sociedade franco-japonesa de ciências jurídicas e pela 
Sociedade de legislação comparada, em colaboração com a Associação Henri Capitant, em 
Tóquio e Sapporo, em setembro de 2001. 
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suas pequenas crianças, num apartamento de concreto cercado do inferno da circulação 
rodoviária citadina. Antigamente, as crianças eram vítimas do tráfico infantil ou dos 
trabalhos rudes que lhes eram impostos, mas, atualmente, o são da violência de seus pais 
estressados. A uma taxa de casamento que estava entre as mais altas do mundo2, se 
sobrepôs bruscamente uma taxa inversa, recorde, de nascimentos, equivalente a 1,34 em 
1999, o que acelera o envelhecimento da sociedade numa velocidade sem preceden·tes. 

O antigo direito de família, em vigor de 1898 a 194 7, apoiava,se num sistema 
familiar patriarcal, denominado "sistema de casas" e, após, qualificado como "feudal". 
Sob a atual Constituição de 1946, que prevê a dignidade do indivíduo e a igualdade de 
sexos na vida familiar (art. 24), o legislador de 194 7 ab,rogou esse "sistema de casas" e 
estabeleceu o princípio da igualdade dos herdeiros: o Código Civil assim reformado tornou, 
se bem mais avançado que os ocidentais em termos de igualdade. 

Porém, nem o Código Civil de Meiji, nem a grande reforma de 194 7 foram 
frutos de reivindicações espontâneas da sociedade japonesa. As codificações de Meiji 
tiveram como causa principal a pressão da diplomacia internacional, ou seja, as potências 
ocidentais requeriam o estabelecimento de uma legislação interna de estilo europeu 
como condição da supressão de seus privilégios de extraterritorialidade. Por tal motivo, 
os conservadores japoneses combateram com afinco a própria existência do Código 
Civil: eles sustentavam que a manutenção da paz familiar deveria ser confiada 
exclusivamente à moral e à educação, e não um sistema jurídico de direitos e obrigações; 
seria imoral, segundo eles, submeter à Justiça uma disputa entre membros de uma 
família. Por outro lado, a abolição do sistema de casas foi realizada, senão imposta, sob 
a ocupação americana que seguiu,se à Segunda Guerra Mundial: isso jamais teria sido 
feito sem tal acontecimento. 

Ora, uma dupla questão se apresenta: a de saber se o surgimento do Código 
Civil de Meiji teve como efeito modificar bruscamente a ética familiar tradicional e, 
por outro lado, se a nova lei do após,guerra conseguiu, por seu caráter avançado, 
adiantar,se às transformações contemporâneas da família, podendo,se atribuir a isso a 
honra de ser uma lei estável. 

A essas se soma uma terceira questão, concernente à tenaz oposição a um recente 
anteprojeto de reforma do direito de família. Esse foi preparado pelo Conselho de Legislação, 
2 Uma oposição interessante das taxas por mil habitantes: o casamento passa de 9,3 em 1960, 
para 6,3 em 1998, enquanto que o divórcio aumenta de O, 7 4, em 1960, para 1,94 em 1998. O 
casamento seguia uma curva deveras estável de 8 a 9 entre 1900 (7,9) e durante os anos 1970, 
salvo durante a Segunda Guerra Mundial (de 10 a 11) e os anos do baby boom (10,5). Ao 
contrário, os divórcios, que tinham sido numerosos em 1900 (1,46), tenderiam constantemente a 
diminuir até os anos 60, para voltar a subir depois. Quanto à taxa de nascimento por mulher, o 
primeiro número estatístico de 4,54 em 1947 não pára de diminuir. v. Ministry of Health and 
Welfare, Vital Statistics of Japan, 1998, vol. 1, pp. 80-81. 
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juntamente com o Ministro da Justiça, e constitui uma das raras tentativas de reforma 
empreendidas, no Japão, a partir de um contexto unicamente interno. Além de consagrar 
a jurisprudência em matéria de divórcio, essa reforma tende, essencialmente, a criar a 
possibilidade do futuro cônjuge manter seu próprio nome de nascimento durante o 
casamento. No direito positivo, os futuros cônjuges devem optar, como nome conjugal, 
entre seus sobrenomes de nascimento (art. 7 50, C. Civil), sendo que, na prática, o sobrenome 
do marido é o escolhido na maioria dos casos. Visando, então, favorecer as mulheres 
casadas que desejam continuar a trabalhar mantendo seu próprio sobrenome, o anteprojeto 
de lei ( 1996) seria, na realidade, apenas uma reforma prioritariamente técnica ou somente 
um retoque entre outros - ao menos era essa a intenção dos redatores. E, todavia, uma viva 
oposição ao projeto mobilizou conservadores, o que teve como resultado o seu esquecimento 
no fundo de uma gaveta do ministério. Mas por que essa resistência? 

A resposta a essas três questões se encontra, aparentemente, nas próprias 
características do Direito Civil japonês. Em algumas palavras, pode-se dizer que ele é 
bastante modesto, que ele se auto-limita; veja-se mesmo que ele é impotente na sua 
função de verdadeiro Direito de Família, enquanto, ao contrário, é válido como ideologia 
de família. 

Modesto ou impotente, pois, se efetivamente o Código Civil tivesse regido e 
continuasse a reger a família japonesa, teria ele necessitado de muito mais modificações, 
correspondentes às mudanças da realidade familiar. Com exceção das disposições 
reescritas durante a grande reforma do após-guerra, o Código chegou a conservar quase 
totalmente o seu teor inicial, e eis porque alguns o denominam como um "grande 
código interminável". Mas a realidade é que esse era e continua sendo sempre um 
Código impotente e inapto para reger minuciosamente as realidades da família; e não 
foi a reforma do após-guerra que conseguiu prever as transformações familiares 
posteriores. 

De fato, como se verá mais detalhadamente, as disposições do Direito japonês 
sobre a família não são suficientemente ramificadas para determinar com precisão os 
direitos e obrigações dos membros da família, para manter a paz familiar e, sobretudo, 
para proteger os mais fracos nesta relação. Na codificação de Meiji, o legislador dedicou­
se, principalmente, a elaborar um "sistema de casas" sobre a base do regime preexistente 
dos "cadastros familiares" (koseki), registro do estado civil levantado casa por casa, e, 
para o remanescente, ele reproduziu o texto do Código Boissonade, do qual várias 
disposições tinham sido suprimidas durante as discussões no Senado da época. Isso fez 
do Direito de Família, para tratar de forma esquemática, um texto que determina os 
critérios de inscrição no "cadastro familiar", além de apresentar disposições referentes às 
sucessões. Esse caráter de impotência para reger a essência do direito de família não foi 
modificado pela reforma do após-guerra. 
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Em compensação, o Código Civil de Meiji teve um efeito ideológico esmagador, na 
medida em que contribuiu para forjar uma consciência de família para a nação, decidindo 
o modo de ser legítimo da família no "sistema de casa". Provavelmente, o "sistema de 
casas" refletia, de certa forma, os sentimentos e as realidades da vida das partes, 
considerando~se que o cadastro familiar foi criado para ser um registro dos habitantes, 
mantido casa por casa. Porém, uma vez oficializado pela lei e propagado como que úma 
ideologia do Estado, o sistema contribuiu para canalizar a consciência nacional, o que não 
é desprezível. Para citar apenas um exemplo, os contemporâneos esqueceram 
completamente que antes do Código de Meiji, os cônjuges mantinham seu próprio 
sobrenome de nascimento, e o mesmo na inscrição de sua matrícula. 

De um certo modo, o regime de cadastros teria, efetivamente, exercido, mais 
do que o próprio Código Meiji, um papel pedagógico mais concreto na consciência 
nacional. Na realidade, meio principal de justificação do estado civil e ligado ao registro 
de habitantes, os cadastros familiares são, além disso, submetidos ao princípio da 
publicidade permanente, ou seja, abertos, mesmo contra a vontade dos interessados, a 
todos aqueles que desejem consultá~lo. E seu conteúdo coloca quotidianamente em 
evidência que aqueles que estão no mesmo cadastro portam o mesmo sobrenome e 
formam uma família, uma casa. 

Certamente, a reforma do após~guerra constituiu uma grande virada no atinente 
à liberalização e à isonomia, mas, na realidade, a consciência de "casa" sobreviveu, 
obstinadamente, ao sistema, no qual, aparentemente, era considerável o papel do nome 
patronímico. Na medida em que o nome representa um indivíduo e o seu direito à 
personalidade, obrigar um dos cônjuges a mudar de sobrenome na ocasião do casamento, 
devia - e deve sempre - marcar a consciência dos interessados com uma impressão 
determinante de mudança de "casa". 

Era, assim, inevitável, de certo modo, que a introdução da proposta de facultar 
aos cônjuges a possibilidade de manter seu próprio nome durante o casamento se 
deparasse com uma resistência tenaz, pois isso teria como conseqüência desestruturar 
o papel do nome conjugal único, receptáculo da consciência de "casa". O confronto 
entre os "prós" e os "contras", ainda que ambos campos se confundissem 
freqüentemente, prosseguiu amplamente dentro da opinião e do princípio do mesmo 
nome conjugal e do regime de casamento ou de cadastros familiares. Essas controvérsias 
apresentam, por si só, de um lado, a sobrevivência de uma entidade~ideal de um "sistema 
de família" que forma o nome, o casamento e o cadastro familiar e, de outro lado, o fato de 
que, por tradição, o Direito Civil japonês, menos em seu papel de Direito de Família que 
em seu papel de ideologia familiar, tende a provocar, mais do que sóbrias discussões sobre 
suas instituições, uma rivalidade declarada. 
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Ora, quando se tenta buscar a noção de família no Direito japonês, com a tela de 
fundo assim descrita, parece que, correlativamente à atitude geral de deixar uma grande 
margem aos fatos e aos jogos de costumes, o legislador se apóia, igualmente, sobre as 
maneiras reais da família, isto é, sobre a comunidade familiar de fato, quando os membros 
vivem e/ou trabalham juntos. Porém, na medida de seu factualismo, então, há espaço para 
se questionar se o Direito não apresenta insuficiências na proteção das pessoas fracas da 
família, particularmente as mulheres3• O exame dessa última questão completará a presente 
pesquisa, uma vez que o próprio sentido do vocábulo casamento, matrimonium, tende a 
definir a função da mãe; isso esclarecerá melhor a noção viva do Direito japonês sobre a 
família. 

Em outras palavras, como a família é concebida no Direito japonês? E como ela 
é percebida pela mulher, causa senão final, no mínimo eficiente e até mesmo material 
da família? 

1. A PRIORIDADE PERSISTENTE DA NOÇÃO DE FAMÍLIA 
"COABITANTE E EXPLORADORA'' 

Uma tentativa de análise da noção de família deveria, pelo menos, se interrogar 
sobre a delimitação desse agrupamento e seu papel econômico~social. Quem constitui 
a família? E que fazem os membros desse agrupamento? 

A observação da realidade do direito japonês mostra que se continua a imaginar 
tal agrupamento como um corpo daqueles que vivem juntos e que exploram uma 
atividade de família. 

Vejamos então, progressivamente, os aspectos da família "coabitante e 
exploradora". 

A. A Família "Coabitante" 

Diversas são as noções de família: num sentido mais amplo, compreende todos 
aqueles que são ligados por um laço de parentesco ou mesmo de meios no outro extremo, 
ao contrário, se encontra a família conjugal ou, sociologicamente, o núcleo familiar, 
consistindo no casal e seus filhos. 

Isso constitui, em geral, o próprio modelo de família do direito francês, no qual a 
família legítima se opõe à família natural como a divisão fundamental da discussão. Já os 

3 Num contexto diferente, v. a crítica de M. Malaurie contra o "descompromisso" carbonieirista, 
MALAURIE e AYNES, Le droit civil, t. 3, La familie, 5ª ed., Paris, Cujas, 1995, nº 23, pp. 28-29. 
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japoneses consideram a família, no fundo, como um "corpo daqueles que vivem juntos". 
E, nessa concepção, eles colocam em primeiro plano uma oposição entre a "família conjugal" 
e a "família de linhagem direta". 

Isso significa dizer que esse agrupamento familiar é caracterizado, essencialmente) 
pela noção de coabitação, em que se tende a introduzir os eixos · 
para distinguir a família nuclear ou conjugal daquela que é ampliada pela coabitação 
de três gerações. E essa última concepção, que reflete, evidentemente, o antigo "sistema 
de casas", ainda não desapareceu da doutrina, ainda que a maioria dos autores atuais 
sustentem a primeira como definição de família. 

Essa oposição doutrinária reflete a realidade estatística: em 2000, sobre uma 
totalidade de 45.545.000 lares, 10,6% comportavam três gerações, 59, 1 %, famílias 
nucleares e 24, 1 % viviam sós; ou seja, entre as pessoas com mais de 65 anos, quase a 
metade (49,1 %) vivia com a família de um de seus filhos em 2000, enquanto que em 
1980 o número era maior do que dois terços (69,0%)4. Embora o legislador de 1947 
tenha suprimido o sistema de casas para privilegiar o modelo de família nuclear, a 
antiga concepção majoritária da grande família não desapareceu, nem da doutrina, 
nem dos costumes. 

Diferentemente do Direito Civil francês, o legislador japonês de 1898 começou 
por erigir na definição jurídica essa concepção quotidiana do corpo de coabitantes. De 
fato, foi extremamente fácil delimitar juridicamente o círculo desses coabitantes, graças 
a uma instituição de estado civil, denominada "cadastro familiar". 

E, como foi visto na introdução, é essa instituição de estado civil que tem por 
unidade a família,casa, que continua a servir de base decisiva na regulamentação da 
família no direito japonês, o que, curiosamente, obscurece um pouco o papel do Direito 
Civil de família. Há uma inversão na relação do principal e do subsidiário: no começo, 
era o registro, com o qual o legislador compôs o Direito Civil, sem nenhuma contradição. 

a) O papel primordial do regime de "cadastros de famílias" 

Para bem compreender as características do Direito de Família japonês, e mesmo 
da sociedade global, é indispensável conhecer o significado do regime de matrículas de 
casa. 

4 Segundo o cômputo geral da pesquisa sobre a vida da nação conduzida pelo Ministério da 
Saúde e do Trabalho. 
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Após a Restauração de Meiji (1868), o novo governo criou, em 1871, essa instituição 
de "cadastro familiar" (koseki), registros que recenseavam inicialmente os habitantes de 

cada casa, para apanhar sua situação com fins de tributação e recrutamento. 

Esse gênero de registros se encontra sob a mesma denominação nos países de 
cultura chinesa e no Japão antigo, mas o Meiji apresenta algumas originalidàdes. 
Inicialmente, a matrícula se estendeu até os empregados da casa, que foram logo 
registrados num cadastro distinto daquele dos pais e companheiros do chefe da casa. 
Um outro registro, o dos residentes temporários, foi instituído em 1914 para os casos 
em que os membros da família têm uma residência provisória: é a origem do atual 
registro obrigatório dos habitantes na prefeitura (desde 1951; Lei de 25 de julho de 
1967). A reforma do após,guerra deixou intacto o regime de cadastros familiares, salvo 
no que tange a restringir a unidade à família conjugal, isto é, um casal e seus filhos não 
casados (Lei de 22 de dezembro de 194 7). 

Os cadastros familiares exerciam, então, uma função tripla: registrar, de uma só 
vez, a nacionalidade japonesa, os parentescos e uniões e o domicílio de uma pessoa. Os 
dois primeiros se extraem da própria lógica da instituição. E, por fim, o registro municipal 

dos habitantes compreende o local de matrícula do interessado. A ligação recíproca 
dos dois registros permite seguir todos os laços de parentesco e união de uma pessoa, 
apenas com seu nome e endereço. 

Uma outra originalidade dos cadastros familiares é que estão submetidos ao 
princípio da publicidade, a tal ponto que não importa quando ou quem tenha acesso 
ao cadastro dos outros; apenas após a reforma de 1970 permitiu,se à prefeitura recusar 
a consulta ou o fornecimento de cópia quando é evidente que o pedido é feito com um 
objetivo ilegítimo (art. 10, Lei de 194 7). Tratando desse modo o estado civil das pessoas, 
tal qual se tratam os imóveis ou os comerciantes, esse sistema de matrículas públicas é 

incontestavelmente incompatível com o direito ao respeito à vida privada. 

Toda ocasião importante da vida social, aliás, justifica uma cópia do cadastro; e 
os japoneses, ao invés de contestar tal publicidade, continuam a temer que seu cadastro 
venha a ser "maculado" pelas menções "anormais", como divórcio, interdição, 
nascimento ilegítimo, etc., que constituem fonte de eventuais discriminações. Por tal 

motivo, eles irão até o ponto de evitar o nascimento ilegítimo ... 

O predomínio do regime de cadastros familiares sobre os princípios do direito 
civil se afirma, entre outras razões, por ser aquele base ou premissa desse. Além disso, 
por vezes o regime de cadastros suprime os princípios substanciais. 

UFRGS 
f ACULOAOE DE OlftEl"fe 
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Efetivamente, é graças à pré,existência desses registros que o legislador de Meiji 
chegou a regulamentar, enquanto membros de um corpo, de uma "casa", aqueles que 
estavam inscritos num mesmo cadastro, tanto o chefe da casa (koshu), quanto os membros 
de sua família. Eles portavam, por definição, o mesmo nome patronímico (uji), nome de 
casa (kamei), e eram considerados como membros de uma mesma casa. 

É assim que, para fundar o "sistema de casas", concretizando,o no direito civil, o 
legislador apenas teve que substituir o regime de cadastros (antigos artigos 732 e ss. do 
Código Civil). A casa (ie) era dirigida pelo chefe da casa, que assegurava o sustento, a 
unidade moral e a direção dos membros de sua casa. Estando vinculado a uma obrigação 
alimentar em torno de si, o chefe da casa dispunha, em compensação, de uma série de 
prerrogativas importantes, incluindo o direito de dar seu consentimento a casamentos e 
adoções dos familiares, o direito de determinar o local de residência dos mesmos; e, em 
caso de desobediência, ele poderia expulsá,los de sua casa,cadastro. O filho mais velho do 
chefe da casa o sucedia em sua função e herdava seus bens e a direção da casa; mesmo se 
fosse um filho ilegítimo, mas reconhecido e integrado na matrícula de seu pai, ele teria 
precedência sobre outro filho legítimo; porém, na falta de filho, legítimo ou natural, era a 
filha mais velha a sucessora de seu pai. 

É necessário notar de pronto que, a partir de então, começou o divórcio entre 
o "agrupamento de coabitantes" que havia servido para a criação dos cadastros familiares 
e do "agrupamento dos membros de uma casa". Pois, mesmo se um dos coabitantes, 
sozinho, mudasse de residência para trabalhar em outro local, ele seria considerado 
sempre como membro da mesma "casa" de origem no registro, a menos que ele se 
separasse juridicamente para criar para si um novo cadastro. Apenas, apesar da separação 
entre a "coabitação" e a "co,matrícula", com a partilha do mesmo nome subsistirá a 
consciência de que os dois fatos devem, normalmente, coincidir. 

Aí se encontra a origem da consciência de "casa". Mesmo após a guerra, ainda 
que o sistema de casas tivesse sido abolído e que o cadastro registrasse, doravante, 
apenas uma família conjugal, essa consciência sobreviveu, principalmente sobre a base 
do nome de casa, que se impõe a todos aqueles que aparecem num mesmo cadastro. O 
nome conjugal deve ser, então, aquele do marido ou da esposa (art. 7 50 do C. Civil); a 
mulher casada que abandona o seu sobrenome deve pertencer à "casa" do marido. 
Parafraseando um grande poeta chinês do Século VIII, Du Fu (ou Tou Fou), que disse 
"o Estado destruído, restam as montanhas e os rios", diz,se "a casa destruída, resta o 
nome patronímico". 

Além disso, pensou,se que as disposições do Código Civil tivessem cedido à 
prática da matrícula. 
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Um exemplo impressionante se encontra no campo da filiação carnal. Como se 

extrai da lógica da instituição segundo a qual se deve registrar a filiação verdadeira, a 
jurisprudência chegou a criar um expediente para permitir a correção de menções falsas: 
esse expediente é denominado de "ação de declaração de inexistência da filiação". Sem 
ser prevista no Código Civil, essa ação é, segundo a jurisprudência, suscetível de ser 
formulada por qualquer um, não sendo prescritível. Embora esteja, substancialmente, em 
concurso com os litígios de filiação previstos pelo Código Civil, acabou por condenar os 
princípios e bases das ações clássicas tais quais a ação declaratória negativa de paternidade. 

Outrossim, as disposições de origem francesa sobre o estabelecimento da 
maternidade natural pelo reconhecimento perderam seu interesse pela exigência da 
menção da mãe no cadastro, o que deu lugar a uma interpretação segundo a qual a 
filiação maternal se estabelece pelo próprio fato do nascimento. 

Mas isso não é tudo quanto ao papel, ainda que um pouco obscuro, do Direito 
Civil de Família. 

b) O papel um pouco obscuro do Direito Civil de Família 

Como já foi visto, o direito civil japonês é, curiosamente, modesto ou impotente 
no domínio da família. Isso se manifesta, no mínimo, através de duas características. 

Inicialmente, como bom aprendiz de Montesquieu ou de Portalis, o legislador 
se contentou em delinear as instituições com grandes traços e sem nuances. 

Assim, não seria exagero dizer que o casamento japonês pareceria muito mais 
com o famoso PACS5 francês em seus efeitos, salvo, evidentemente, no que tange à 
legitimidade dos filhos, ao pátrio poder e à sucessão de toda a propriedade por parte do 

cônjuge sobrevivente. Não há mais que sete artigos sobre os regimes de casamento, 
sendo dois sobre o regime primário e quatro sobre o contrato de casamento. O regime 
jurídico é pura e simplesmente o princípio da separação (art. 762); e no que concerne 
ao pacto antenupcial, verificaram~se apenas 18 em dez anos, entre 1991 e 2000. Essa 
lacuna quase total do direito dos regimes de casamento é suplantada pela parte relativa 
à sucessão da metade do total da propriedade para o cônjuge sobrevivente, chamado à 

sucessão do falecido junto com seus filhos. 

Aquilo que no direito japonês poderia ser comparado com o direito francês se 
encontraria, realmente, nos dois pontos seguintes: a função da publicidade do casamento 
que exerce a inscrição no cadastro familiar e a escassez de admissões do divórcio pela 

5 PACS - Pacte civil de so/idarité - reconhecimento jurídico de pessoas que vivem juntas, 
coabitantes. (NT) 
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jurisprudência, em caso de desacordo entre os cônjuges, atinente à proteção às pessoas 
fracas. 

Mas, correlativamente, o legislador possibilitou, em várias disposições, o livre acordo 
das partes. Isso, dessarte, constitui,se num de seus maiores traços seculares. 

Com efeito, seja no casamento, no divórcio, na adoção ou na dissolução, as principais 
modificações do estado civil se fazem sem o controle jurídico ou judiciário, mas somente 
através da declaração à prefeitura, com a finalidade de inscrição no cadastro familiar. 
Entre outros, esse seria um dos maiores traços do Direito japonês: prever um divórcio por 
consentimento que deixa todos seus efeitos à livre disposição das partes. Além disso, não 
se encontra freqüentemente disposição que determine concretamente como decidir em 
caso de desacordo entre as partes, prevendo,se apenas que o litígio será confiado ao 
tribunal. 

É que o direito estatal, sem se intrometer na intimidade da vida familiar, tende 
a respeitar ao máximo a autonomia das famílias e o jogo de costumes. Esse já foi o caso 
do legislador de Meiji no que tange aos chefe de "casa", mas o legislador do após, 
guerra não modificou esse caráter de liberalidade ou de disposições por assinatura em 
branco. Longe disso, ele o ampliou, poder,se,ia dizer, na medida em que a igualdade 
dos sexos ou dos filhos não permite mais dar o poder de decisão a apenas um entre os 
membros do casal. 

Desse modo, mais do que um direito que tem como função distribuir 
adequadamente os direitos e obrigações entre os membros da família, o direito japonês 
de família se reduz em um direito que indica somente os critérios de inscrição nos 
cadastros familiares, além de determinar os efeitos concernentes às sucessões. Poder, 
se,ia dizer que se trata de um "direito administrativo da família"6• 

Seria possível encontrar aí uma das explicações para o desenvolvimento do 
processo de conciliações, pois como fazer de outro modo num local em que as disposições 
legais são freqüentemente assinadas em branco, sem servir nem às partes nem ao juiz 
enquanto regras judiciais. 

Nesse ponto, o legislador não parecia consciente do risco de eventuais abusos 
nas negociações das partes, nem da necessidade de prever, para os juízes, o que decidir 
em caso de não haver acerto, ou como eqüitativa ou concretamente decidir. Isso nos 
leva a propor o seguinte dilema: ou o legislador acredita profundamente em uma ham1onia 

6 V. Jean CARBONNIER, "Le droit adrninistratif du droit civil", in Pierre LEGENDRE (sob a 
orientação de), La bureaucratíe et /e droít, número especial da Revue hístoríque du droit trançais 
et étranger, Paris, Sirey, 1975, p. 202 et s. 
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pré~estabelecida nos moldes de Adam Smith, ou ele não se interessa pela família, tanto 

que não tocou nos maiores problemas de governo ou de administração7• 

Assim sendo, se os membros da família vivem juntos, é para que trabalhem juntos. 

A família não é apenas um grupo de coabitantes, ela é também um corpo que exerce uma 

atividade, ao menos na noção tradicional. 

B. A Família "Exploradora" 

Uma outra imagem da "família exploradora" parece ter inspirado o legislador 

para elaborar o "sistema de casas" e continuaria, de certo modo, influenciando sempre 

as discussões dos civilistas. 

a) A família exploradora, modelo do "sistema de casas" 

A história da sociedade japonesa mostra que a família aparecia como uma 

comunidade econômica onde os membros se sustentavam reciprocamente durante suas 

vidas, defendendo~se e dando~se bens, e onde importava mais a solidariedade no trabalho 

coletivo que a solidariedade de sangue. Em contraste com a vida atual na sociedade 

industrializada, em que a maioria das famílias vive do salário para manter sua residência e 

para criar seus filhos, o Japão pré~industrializado consistia, freqüentemente, em famílias 

exercendo uma atividade doméstica, seja a agricultura, o comércio, o artesanato ou o 

antigo ofício de samurai, que necessitava da força de trabalho de seus membros. 

Afüma~se com freqüência que o sistema de casas teve como modelo de origem as 

famílias de samurais, que eram autorizadas a portar oficialmente seu nome patronímico. 

Mas isso era quase o mesmo que ocorria com os agricultores, os comerciantes e os artesãos 

que, igualmente, viviam sobre uma herança transmitida de geração em geração, exercendo 

sua atividade de família em colaboração estreita entre seus membros e seus familiares 

próximos. A única diferença é que eles eram, a princípio, obrigados a se chamar oficialmente 

por um só nome, ao mesmo tempo que empregavam seu nome de casa para sua profissão. 

Um samurai assegurava a continuidade de sua "casa" pela transmissão de seu 

benefício, que representa um direito ao salário acordado pelo shogoun ou por um dai'myo. 

Na falta de um filho legítimo, a adoção se fazia como um meio de sucessão, com o acordo 

prévio do shogounat, ou às vezes mesmo após a morte do chefe de família. Mais energia era 

exigida dos burgueses ou dos camponeses para a exploração e para manterem sua atividade. 

7 Os civilistas se dividem muito claramente entre "patrimonialistas" e "familialistas". Não é raro 
que um "patrimonialista" não tenha jamais ensinado o direito de família. Um eminente civilista 
declarou mesmo, um dia, que o direito de família era mais relevante ao direito público. 
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O chefe de família deveria dar provas de talento; não era raro preferir como herdeiro um 
genro, que o chefe de família adotava, quando do casamento de sua filha a um filho sem 
talento. É possível mesmo ver os exemplos de "constituição familiar" (kakun, preceitos 
fundamentais próprios a uma casa) da época, impedindo o acesso dos filhos à herança e 
prevendo o princípio da sucessão por um adotado. 

Assim, importante era a sua propriedade, própria fonte de seu crédito e de sua 
personalidade. 

As pessoas de bairros ou aldeias partilhavam, portanto, um sentimento natural 
muito intenso. Eles desejavam a prosperidade e a perpetuação de sua casa, o que incluía 
um profundo culto de seu ancestral fundador e de seus sucessores, os quais após suas 
mortes, poderiam se juntar tranqüilamente para proteger seus descendentes. 

É com a imagem dessa entidade econômica que o codificador de Meiji elaborou 
o modelo de casa, dirigido pelo chefe da casa. Tendo que manter os membros da família, 
esse era dotado de grandes poderes, como o de determinar sua residência. Pela sucessão 
da direção da família, seu primogênito herdava tal situação. 

A menos que pudessem se estabelecer em uma casa independente, os parentes 
colaterais masculinos, mesmo adultos, deviam permanecer submissos à direção de seu 
irmão mais velho, chefe da casa, e continuar a trabalhar em sua casa natal. Para as 
mulheres, o casamento significava, poder-se-ia dizer, trabalhar em "escravidão" para a 
sua sogra, verdadeira chefe da casa e freqüentemente severa em relação a suas noras. 

Não se pode esquecer que, como mostra a própria influência da sogra com 
respeito a sua nora, a mulher casada, tornada chefe de casa, ocupava ao fundo um 
lugar co-explorador da mesma, em estreito consenso e colaboração com seu marido, 
muitas vezes apenas formalmente o chefe da casa. 

Pode-se sempre encontrar as manifestações das principais preocupações das 
famílias que exploram suas atividades nas próprias disposições do direito civil moderno 
ou em suas aplicações sociologicamente características. Seguem-se dois exemplos. 

Inicialmente sobre a função econômica do direito de sucessões: o trabalho 
fornecido a uma empresa de casa não era remunerado por um salário; a sucessão é, em 
compensação, considerada como um reembolso do preço desse trabalho. A ordem dos 
herdeiros legais é muito mais limitada que no direito francês, e inclui como colateral 
unicamente as irmãs e os irmãos, com a possibilidade de representação apenas até os 
sobrinhos e as sobrinhas (arts. 887 a 890). No atinente à partilha da sucessão, pode-se 
modificar as partes livremente pela negociação, podendo-se até concentrar a totalidade 



A Família no Japão 43 

dos bens nas mãos de um só herdeiro. Essa última hipótese se verifica com freqüência 
quando esse segue a atividade da família; seus irmãos e irmãs, e muitas vezes o próprio 
cônjuge sobrevivente, fazem uma renúncia de direito ou de fato à sucessão8

• Há também 
a eventualidade em que um dentre eles veja sua parte majorada por uma "parte de 
contribuição", quando se estima que ele contribuiu para a formação e a manutenção da 
herança (art. 904-2). · 

Por outro lado, a continuidade da casa e de sua atividade exige igualmente a 
continuidade do nome de casa. Isso explica porque a possibilidade de herdar um nome 
maternal é reconhecida constantemente desde do Código Civil de Meiji. Pois, se a filha 
com o seu marido sucede a seu pai, seu próprio nome patronímico é o mais comumente 
escolhido como nome conjugal, para que seus filhos herdem o nome maternal. Na falta 
de filhos de sangue, o nome de casa será continuado através da adoção. 

Então, esse gênero de preocupações caracteriza a prática de adoções no Japão. 
Isso não é sempre feito para criar uma criança adotada, mas também, e principalmente, 
para se buscar mão-de-obra destinada a manter a "família" do adotante. No direito positivo 
atual, a adoção simples sem controle judiciário é possível a priori mesmo que o adotante 
seja, no mínimo, um dia mais velho que o adotado; além disso, é possível adotar um casal 
junto. Nas estatísticas, entre a totalidade dos casos de adoção em 1999, dois terços são de 
adoções concluídas com um maior; o outro terço compreende quase unicamente os 
casos de adoção de um neto do adotante ou de um filho de seu cônjuge; a adoção de um 
menor, que necessita apenas da autorização do tribunal de família, representa menos de 
2000 casos. 

Herdar o nome da família significa, uma vez mais aqui, herdar a atividade a seguir 
e os membros da família a sustentar, aqui compreendido, certamente, o chefe explorador 
aposentado; é quase sempre herdar uma "casa". 

Mas a realidade das casas exploradoras não durou muito tempo. Isso porque, 
desde o começo do Século XX, a industrialização a desequilibrava, transformando as 
famílias de citadinos em simples lares de assalariados trabalhando em locais diversos; e 
após, uma onda de êxodo rural eclodiu a partir dos anos 60, aproximadamente, em razão 
do desenvolvimento acelerado da sociedade japonesa. Poder-se-ia dizer, de certo modo, 
que o sistema de casas devia desaparecer cedo ou tarde. 

8 Em 2000, os tribunais de família receberam 104.502 casos de renúncia à sucessão entre a 
totalidade de 429.115 contendas em matérias não contenciosas (Annual Report of Judicial 
Statistics for 2000, Family Cases, p. 8). Além disso, há uma prática de renúncia de fato, "atestado 
da parte sucessora igual a zero" por causa das liberalidades ou dos benefícios particulares 
recebidos em vida do de cujus. Segundo uma pesquisa conduzida em 1979 pelo Ministério da 
Agricultura, a sucessão atribuída integralmente a um só herdeiro, sucessor da exploração agrícola, 
representava até 85% dós casos em nível nacional, e, na maioria dos casos, era por meio das 
renúncias de direito ou de fato. 
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Isso não significa, todavia, que a consciência nom1ativa no que tange à "casa" partilhe 
do destino da instituição. Na realidade, a instituição, seja da casa, seja de seu cadastro, havia 
extraído seu vigor dos sentimentos e costumes dos cidadãos, que viam ali uma consagração 
oficial no Código Civil de Meiji. E não se pode esquecer que foi ela, depois, que forjou, ao 
mesmo tempo, sua consciência normativa. 

b) A subsistência da "consciência de casa" 

O legislador aboliu o sistema de casas pela grande reforma de 194 7, procedendo à 
alteração das disposições nos dois livros sobre a família e as sucessões. 

A nova Constituição de 1946 havia declarado, em seu artigo 24, que "o casamento 
será concluído pelo simples acordo dos dois sexos e mantido pela sua cooperação mútua e 
sobre a base de direitos iguais dos cônjuges" e que, em se tratando de matérias sobre a 
família, "uma lei será votada sobre o fundamento da dignidade do indivíduo e da igualdade 
fundamental dos dois sexos". 

O legislador guardou, todavia, o silêncio sobre a noção de "família". Ele não substituiu 
a família conjugal à "casa" abolida, nem tocou no regime de cadastros familiares em seu 
fundo técnico, salvo para restringir o objeto de uma matrícula ao âmbito de um casal e seus 
filhos não casados. 

A maior parte dos autores considera a família conjugal como o tipo ideal próprio do 
direito civil atual, sendo dado o espírito "democrático" (segundo a máxima da época) das 
disposições da Constituição e o fato que a maioria das disposições legais tem por objeto 
determinar os direitos e obrigações de cada um dos cônjuges e de seus filhos menores. 

Porém, nas discussões preparatórias à reforma, se pressupunha como objeto da 
regulamentação o âmbito daqueles que vivem juntos, justamente como havia feito o 
legislador de Meiji. O comitê encarregado de fixar as grandes linhas da reforma teve que 
evitar os termos de "abolição do sistema de casas", levando~se em consideração a forte 
oposição dos conservadores, para falar finalmente de "ab--rogar as disposições do Código 
Civil sobre o chefe de famílía e sua família e reger a vida coletiva dos familiares próximos, 
em conformidade com a realidade". 

Ora, poder~se~ia ler algumas das novas disposições no sentido da "conformidade. 
com a realidade", o que significa levar em consideração as modalidades efetivas da vida 
familiar da época, que evocavam um pouco da vida da "casa". 

Assim, relativamente à obrigação alimentar, cujo alcance se ampliou em 194 7, 
o artigo 877 do Código Civil dispõe que "os parentes em linha direta e os irmãos e 
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irmãs devem,se, reciprocamente, os alimentos" e, também, que pode ser condenado, em 

casos particulares, a assegurar os alimentos a seus familiares próximos, parentes ou 

companheiros, até o terceiro grau. As modalidades são fixadas, na falta de consenso, pelo 

tribunal (art. 879). Outro sinal da concepção de uma família coabitante, o artigo 7 30 prevê 

que "os parentes em linha direta e os familiares próximos coabitantes devem se dar 

assistência". 

Face a esse estado do texto, a corrente dominante na doutrina do após,guerra ou 

considera o artigo 730 como letra morta, ou restringe a obrigação alimentar ao limite da 

prestação econômica, excluindo a obrigação de cuidados concretos de pessoas idosas ou 

doentes. Porém, ainda que minoritários, certos autores não cessaram de sustentar as 

interpretações contrárias, para assegurar os cuidados com os pais idosos pelos membros da 

família. 

Na realidade, o artigo 725, o primeiro artigo do livro IV sobre a família existente 

desde 1898, carrega uma enigmática definição de shinzoku, termo que significa o "parentesco" 

ou os "familiares próximos", mas praticamente sinônimo de "família" (kazoku). Foi previsto 

que "serão considerados como shinzoku os ascendentes até o sexto grau, os cônjuges e 

companheiros até o terceiro grau". Esse âmbito definido dos familiares próximos é, no 

fundo, extremamente vago para ter algum efeito concreto, apresentando, todavia, a 

particularidade de justapor o cônjuge, os pais e companheiros. Os autores falam muito 

pouco e não se sabe como qualificar essa definição. Para tentar uma hipótese, o legislador 

de Meiji teria desejado imitar as disposições francesas do gênero "até o décimo segundo 

grau", ou então ele teria se proposto a delimitar um âmbito daqueles que poderiam ser 

integrados na "casa", com os restantes ficando de fora. Poder,se,ia dizer um círculo de 

amizade e de visitação quotidianas, ou de consenso sobre as importantes decisões da "casa". 

Enfim, a unidade do nome conjugal, prevista pelo artigo 7 50, se revela como uma 

das últimas sustentações da consciência de "casa". Os futuros cônjuges devem escolher um 

de seus nomes como nome conjugal; é o nome do marido que é escolhido em mais de 97% 

dos casos. O anteprojeto de lei proposto em 1996 pelo Conselho de legislação ao Ministro 

da Justiça continha a faculdade, para cada um que se casasse, de manter seu próprio nome, 

mas o Governo não pôde superar um vivo protesto dos parlamentares conservadores. Eles 

acreditavam que a dualidade facultativa de nomes conjugais faria com que a nora perdesse 

a consciência de que portava o nome de seu marido, de que estava entre os da família 

desse, e então obrigada a "fechar os olhos" de seus sogros e de cultuar os ascendentes da 
casa. 

Até o presente ponto desse exame da noção de família no direito japonês foi visto 

que, por trás de uma legislaçào secular quase imóvel - salvo a abolição do sistema de casas 

-, o fundo do problema reside menos no campo jurídico que no nível da realidade vivida 

nos lares contemporâneos. 
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Ora, no centro do lar se encontra a mulher. 

II. A SITUAÇÃO CONTEMPORÂNEA DA MULHER FACE À FAMÍLIA 

Devido a uma transformação inata da estrutura industrial na sociedade japonesa, 
as famílias coabitantes e exploradoras foram substituídas por aquelas de assalariados indo 
trabalhar fora, o que, curiosamente, teve como efeito reforçar mais do que nunca a regra da 
divisão do trabalho entre os sexos, apesar da exigência que se faz ouvir cada vez mais de uma 
participação igual na sociedade. 

Para retomar um clichê favorito do jornalismo francês, nos lares semi,abandonados 
pelos kamikazes das empresas de ponta japonesas, sua companheira resta só, condenada 
ao trabalho doméstico e aos cuidados dos mais fracos da família. 

A situação dessas esposas, que contrasta com a das francesas quanto ao seu número, 
as convida a se questionar sobre o significado de "família" para elas mesmas. 

Veja,se, de início, qual situação cobre a expressão: "os homens no trabalho, as 
mulheres no lar". 

A. "Os homens no trabalho, as mulheres no lar" 

Orientado essencialmente para os afazeres do lar, o trabalho feminino não é tratado, 
ainda, como ele mereceria no mercado de trabalho. 

a) Os shadow works da mulher no lar 

Durante o Século XX, o núcleo da coesão familiar passou do pai para a mãe, do chefe 
da casa para a mulher do lar (shufu). 

Um eminente historiador, M. Masanao Kano, constata os resultados nos seguintes 
termos: "Vocês conhecem o termo babby,sitter. ( ... ) Nos lares contemporâneos, a mulher 
casada/ mulher do lar/ nora, encontra,se obrigada a preencher um triplo papel de "marido, 
sitter", de "filho,sitter" e de "idoso,sitter", e representa, nesse sentido, a "maternidade" ou 
uma "pseudo,maternidade" cada vez mais ampliada. Ou seja, se assiste hoje à generalização 
dos "lares sem pai" ( ou "lares maternais"). Reduzido a essa forma, o lar aparece com dificuldade 
como uma unidade. É assim que a "maternidade" é preconizada pelo Estado como a "lixeira" 
de todas as contradições, ao mesmo tempo em que é valorizada pelos homens como a virtude 
de assumir, de boa,vontade, as "bagatelas da vida quotidiana"q. 
9 Masanao KANO, Senzen - "'e" no shiso (Antes da Guerra: a idéia de "casa"), Tokyo, Sôbunsha, 
1983, p. 207 e s. 
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Atualmente, a mão,de,obra no seio da família nascida da contradição de um laço 
familiar não é mais utilizada, principalmente num trabalho de produção como nas atividades 
de família de antigamente. Em tempos de trabalho assalariado, mesmo as atividades de família 
não são mais herdadas de pai para filho, mas exploradas freqüentemente sob a forma de 
sociedade comercial. O trabalho doméstico, ao contrário, necessita principalmente de uma 
mão,de,obra destinada ao lar e aos cuidados das crianças, dos enfermos e das pessoas idosas. 
Esse gênero de trabalho é denominado shadow work 10, mão,de,obra fornecida a título gratuito 
e desprovida de valor de mercado, de modo que ela deve assumir fardos cada vez mais pesados, 
à medida que o capitalismo penetra na sociedade. 

Enquanto as medidas de ajuda aos mais desprovidos financeiramente são atualmente 
equipadas até um certo grau pela ajuda social, as medidas destinadas às necessidades do 
shadow work são ainda muito pequenas na sociedade japonesa. Um sistema de seguridade 
social acaba de ser introduzido em 2000 em matéria de ajuda à velhice, mas isso não impede 
que reste, com respeito à ameaça de uma sociedade envelhecida, uma pressão social muito 
forte para que sejam responsáveis pelos idosos a família ou os parentes próximos, e, 
finalmente, a mãe de família. 

Quando seus pais idosos chegam a sentir dificuldades para dirigir suas vidas sozinhos, 
sentem,se, então, de certo modo, fortemente chamados a ir, ou fazê,los vir, coabitar para 
lhes ajudar. 

E é nesse momento que renasce esse âmbito de "casa", obrigando seus membros e, 
sobretudo a nora ou a mãe de família, a assumir o shadow work. 

Mas, supondo que as mulheres fossem desoneradas, seria fácil para elas- trabalhar 
fora? 

b) A participação conjunta dos dois sexos na sociedade? 

No Japão, encontra,se uma estrutura particular no mercado de trabalho, a chamada 
"prática de emprego à japonesa". 

Efetivamente, as empresas empregam, por contrato de trabalho de duração 
indeterminada, um certo número de licenciados ou bacharéis no dia 1 º de abril de cada 
ano. Pouco importando os diplomas ou as qualificações detalhadas, todos os novatos 
contribuem com um valor superior ao nível de seus salários, durante sua juventude, para 
perceber após sua maturidade um salário superior ao nível de sua produtividade, como 
prêmio por sua antigüidade. 

10 Ivan ILLICH, Shadow Work, Boston/Londres, M. Boyars, 1981. 
U RGS 
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Essa prática japonesa supõe, implicitamente, a divisão do trabalho entre os sexos, em 
virtude da qual os homens se consagram ao trabalho na empresa e as mulheres ao lar e às 
crianças. Os homens exercem, a princípio, um emprego qualificado e as mulheres, um 
trabalho não qualificado, com uma grande diferença de tratamento entre as duas categorias. 
Por meio da segurança de emprego a longo prazo, os assalariados regulares perdem de forma 
considerável sua livre escolha das condições de trabalho, dificilmente podendo 
trabalhar durante longas jornadas, ser transferido, quase sempre para longe e sem a sua 
família. É para evitar a demissão por motivo econômico, em tempos de crise, que as empresas 
os convocam para fazerem hora,extra, mesmo gratuitamente, como forma de limitar um 
sub,emprego durante os períodos de prosperidade. 

Mesmo para as mulheres detentoras de um alto diploma, é de certo modo comum 
abandonar o trabalho muito jovem, quando do casamento ou da primeira gravidez11

, para 
apenas retomá,lo após os filhos terem crescido e, normalmente, em meio,turno. 

É assim que os homens tendem a viver, infelizmente, mais próximos de sua empresa 
do que de sua família, que é, então, de alguma forma abandonada. 

Ora, para assegurar a conformidade com o Tratado da ONU tendente a suprimir 
todas as formas de discriminação com relação às mulheres, o legislador procedeu, em 1985, 
a uma reforma total da lei de 1 º de julho de 1972 sobre a proteção das mulheres assalariadas, 
sob uma nova denominação de "lei tendente à igualar as chances de emprego entre os 
sexos". 

Desde então, foi criada uma nova categoria de emprego qualificado para as mulheres, 
chamado sôgôshoku ( categoria profissional geral). Ora, o emprego qualificado sigrlifica um 
trabalho semelhante àquele dos homens, dificilmente compatível com os deveres do lar; 
portanto, uma vez tendo abandonado esse trabalho ainda jovem, elas terão apenas uma 
pequena chance de serem reintegradas, salvo se a categoria permitir um emprego no curso 
da carreira. Mesmo nos casos raros de uma reintegração, elas sofrem uma perda considerável 
no montante global de seus rendimentos. Todos os regimes, de colocação, de seguro, de 
descontos, de pensão de aposentadoria, são concebidos levando em conta, implicitamente, 
a prática dos "homens no trabalho, mulheres no lar". 

Daí subsistirem sempre diferenças consideráveis de condições entre os sexos. Mesmo 
em 1997, o salário feminino, em média, era equivalente a apenas 63, 1 % do salário masculino. 
Quanto às horas diárias de trabalho, os homens trabalham durante 5 horas e 36 minutos 
mediante salário e durante 31 minutos a título gratuito, enquanto as mulheres trabalham 2 
horas e 48 minutos com salário e 3 horas e 50 minutos sem salário. O trabalho a título gratuito, 
representado essencialmente pelo shadow work no lar, é assegurado pelas mulheres, sendo 
7,4 vezes mais longos que os dos homens. 

11 Há uma expressão "kotobuki tai"shoku" (retrato de felicidade), ... felicidade em razão do casamento. 
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A difícil compatibilidade do trabalho com os deveres do lar parece ser uma das 
causas da considerável queda da taxa de natalidade japonesa, com uma taxa de 1,34 filho 
por mulher em 1999. Essa queda deve~se em grande parte ao aumento, desde 1980, da taxa 
das mulheres entre 21 anos e a primeira metade dos 30 anos que permanecem solteiras. 

Esse contexto levou o legislador a votar, em 1999, uma lei de orientação para ·uma 
sociedade com a participação conjunta dos homens e das mulheres. Essa lei visa a "neutralizar 
tanto quanto possível as influências que a prática (da divisão do trabalho entre os sexos) 
exerce sobre a escolha das atividades dos homens e das mulheres na sociedade" e obriga o 
Estado e a coletividade local a tomar as medidas necessárias para esse efeito. Mas, como se 
trata apenas de linhas diretrizes desprovidas de caráter concreto, é duvidoso que elas 
apresentem uma efetividade comparável à lei modificada de 1972. 

Apesar desses tempos de depressão, em que até mesmo a segurança do emprego 
de salários regulares é ameaçada, não se encontrará sinais de mudança, exceto ver o 
tempo de trabalho ser ainda mais ampliado. 

Porém, na própria parte a elas destinada, as mulheres se deparam com dificuldades 
suplementares. 

B - "A mulher não encontra casa nos três mundos"? 

Há um antigo provérbio, muitas vezes invocado ainda hoje: "A mulher não 
encontra casa nos três mundos". Ele é geralmente compreendido combinado com uma 
outra expressão antiga: "três obediências", significando que a mulher devia obedecer a 
seu pai durante sua juventude, a seu marido após seu casamento e a seu filho durante sua 
velhice. Conseqüentemente, o ditado era empregado no sentido de que a mulher não 
tinha refúgio nem em seu passado, nem em seu presente, nem em seu futuro 12

• 

Isso também tem relação com o direito civil. Isso porque, como já se atreveu a 
dizer, sendo impotente o direito japonês de família, a antiga moral permanece parcialmente 
em vigor, na medida em que o direito não é suficientemente diferenciado para constituir 
um corpo de regras protetoras de pessoas fracas na família. 

Pelo menos, é incontestável que as mulheres sofrem muito ao se divorciar. Além 
disso, há lugar para se questionar se elas não chegaram a sentir aversão pelo casamento, 
ou mesmo pela vida em casal. 

12 Segundo a filosofia budista, todos os seres vivos estão condenados a errar em metapsicose 
dentro dos três mundos seguintes: o mundo dos desejos (kama-dhatu), o mundo das matérias 
(rupa-dhatu) e o mundo sem matérias (arupya-dhatu). Dizia-se que "não se tem casa nos três 
mundos" no sentido de que os homens não encontrariam ali asilo sem a independência do 
espírito. Daí esse provérbio que exprime a incerteza da condição feminina. 
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a) As dificuldades para se obter o divórcio 

Aparentemente, a taxa de divórcio seguiu uma curva ascendente desde os últimos 
anos. Mas o divórcio apresenta um certo número de dificuldades, principalmente para as 
mulheres do lar. 

O divórcio é obtido, em mais de 90% dos casos no Japão, pelo consentimento, e é 
válido pela simples declaração na prefeitura. Obtido sem nenhum controle do judiciário, 
é um divórcio realizado pela auto~determinação das partes. 

Somente não se pode supor de maneira alguma uma igual capacidade de negociação 
entre as partes; há sempre o risco de um abuso, de um repúdio disfarçado. Acreditava~se, 
de fato, que o marido depositava sua declaração na prefeitura sem o conhecimento de sua 
esposa, com carimbo e assinatura falsos. A famosa pressão da "casa" podia, assim, ser 
exercida; um provérbio era eloqüente, o qual dizia que "a mulher deixa (a casa), se ela 
não gerar um filho em três anos". 

Mas após a guerra houve meios tidos como de repúdio disfarçado. Uma das maiores 
causas desse fenômeno consiste na jurisprudência formada a partir de 19 5 2 13

, segundo a 
qual o divórcio não é, a princípio, admitido, quando é requerido por aquele cônjuge que 
causou a falência do casamento. Afirmando assim a chamada teoria de "divórcio~falência 
imposto (ao requerente)", essa jurisprudência teve como efeito espalhar no público a clara 
compreensão de que não se é obrigado a divorciar se não se quer, dando, substancialmente, 
a um dos cônjuges, um direito de veto ao divórcio. 

Em compensação, tornou~se desde então extremamente difícil obter um divórcio 
na justiça. E isso teve uma repercussão negativa sobre a mulher que quer o divórcio, apesar 
do seu marido. Pois, seja por simples negociação entre as partes ou por processo de conciliação, 
se a mulher quer realmente o divórcio e, o mais rápido possível, ela se encontra, na 
realidade, obrigada a fazer todas as concessões sobre os efeitos do divórcio, para obter um 
acordo com o marido. Com medo de ficar difícil a solução desejada, ela aceita, às vezes, 
renunciar a todas as prestações econômicas, até mesmo à guarda dos filhos. Se a negociação 
se prolonga, não é raro que a mulher do lar não tenha mais nenhum meio financeiro, 
recusando o dinheiro do marido e sem ainda ter direito aos diversos subsídios de seguridade 
social. Da mesma forma, ela hesita igualmente antes da contenda na justiça, pois, além 
dos problemas do custo, do tempo e da dificuldade (a ajuda jurídica sendo irrisória), a 
apreciação judiciária é extremamente severa e detalhada sobre todos os fatos e gestos das 
partes durante o casamento (l). Tendo as portas de comunicação fechadas, algumas 
esposas se contentam em ficar separadas de fato no próprio seio de seu lar: existe hoje a 
expressão: "divórcio no seio do lar". 

13 Trib. Supr. 19 fev. 1952, Minshú, vol. 6, nº 2, p. 110. v. o relato de 1. TAKIZAWA sobre o detalhe 
infra, p. 855 e s. 
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Enfim, sobre o plano dos efeitos do divórcio, as prestações pecuniárias não dão, também, 
muita esperança. Em alguns casos, não há obrigação de alimentos após o divórcio. Em se tratando 
da prestação fixa, essa é determinada livremente em caso de negociação; na justiça, entre o 
marido que tem um salário anual considerável e sua mulher do lar sem rendimentos, o máximo 
será apenas a metade do valor das aquisições durante o casamento e que fazem parte dos bens 
comuns do casal. Além disso, uma possibilidade de se ver acordado um pretium doloris não está 
excluída, mas o montante não será considerável. Enfim, poder ,se,ia, teoricamente, contar com a 
contribuição aos gastos do lar durante a separação anterior ao divórcio, mas na falta de meios de 
lhe executar judicialmente, isso é de fato ilusório. 

Daí que o lar de uma mãe e de seus filhos após o divórcio recebe apenas um rendimento 
anual bem menor que a média geral dos lares. 

Com o divórcio revelando~se difícil de se obter e sendo, de qualquer modo, desesperador, 
com a vida conjugal não sendo ela própria necessariamente agradável, é preferível o 
concubinato? 

b) As dificuldades de examinar a vida em casal? 

A situação na França parece impressionante, uma vez que se pode, francamente, ver 
ali uma justaposição institucional na balança do casamento e do concubinato ou união livre. 

Esse fenômeno não existe de modo algum, ou ainda não, no Japão. De fato, a taxa de 
concubinato das mulheres solteiras está estimada em apenas 1,0 a 2,3%, com a maioria dos 
casais optando pelo casamento. E o nascimento ilegítimo permanece no nível de 1 %. 
Aparentemente, uma fuga da família conjugal se desenha com a baixa gradual da taxa de 
casamenta14• Mas, de todo o modo, a fórmula do concubinato não parece ter sido aceita no 
Japão. 

Para dizer a verdade, era completamente diferente a situação sob o regime do direito 
de família de Meiji: reclamava,se da importância do casamento de fato, denominado nai'en 

(laço íntimo). Isso porquanto o casamento "jurídico", previsto pelo Código de Meiji, era um 
recém,nascido ao lado daquele que era firmado por uma celebração regida pelo costume e 
feita na presença dos familiares e dos amigos. E isso precisou de tempo para entrar nos costumes 
dos meios a serem moderados, bem como nos meios rurais, em razão da antiga prática do 
casamento de experiência. Enfim, uma das maiores causas do fenômeno de nai·en era o 
mecanismo do sistema de casas, que tomava impossível o casamento entre um filho único e 
uma filha única, ambos destinados a suceder a direção de sua casa como próximo chefe de 
casa: a pobre Julieta, se ela se recusasse a aceitar um genro, deveria viver em concubinato 
com Romeu. 

14 V. as estatísticas supra nota 1. 
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Por seu lado, a doutrina e a jurisprudência construíram uma teoria chamada 
"quase,casamento", para tratar os casais que vivem em concubinato como os cônjuges 
direito comum, ao menos no plano dos efeitos do casamento, com exceção do 
conjugal e dos efeitos da sucessão. É o mesmo em matéria de seguro social. E 
interpretações são ainda válidas atualmente. 

Um certo número de civilistas contemporâneos começa, todavia, a discutir 
seu caráter adaptado à situação contemporânea. Pois a teoria do quase,casamento 
elaborada para encontrar um remédio para a situação dos concubinos , apesar 
terem se tomado raros atualmente-, e não para aqueles que, deliberadamente, optararr1q\ 
pela união livre, sem obstáculos maiores a seu casamento. 

As reivindicações dos defensores da união livre apresentavam, então, um 
um tanto quanto semelhante àqueles dos homossexuais na França. Eram 
minoritários, e mais forte era a pressão social em favor do casamento, por sua vez 
"jurídico" e aprovado pelos interessados no seu meio. O que não estaria sem r,c,,,.,,..,,~ ,, 

com um fenômeno de "cravatisation" geral da sociedade japonesa contemporânea, 
unidimensional e gestora. 

Nesse contexto, o concubinato não se constitui numa escolha sensata, 
principalmente para as mulheres, que poderiam apenas se ver estigmatizadas 
"desavergonhadas". Na realidade, a opinião é bem mais severa do que na França 
relação à liberdade sexual da mulher. Foi somente em 16 de junho de 1999 que a pílula 
anticoncepcional foi permitida no Japão, várias dezenas de anos depois dos países 
ocidentais. Eles tinham medo de ver as mulheres obterem a liberdade de contracepção. 

Apesar de ser necessário constatar que não foi a pílula que levou à queda da 
natalidade a 1,34 filhos, pode,se principalmente supor uma vaga aversão à vida de 
casal por parte das mulheres japonesas. Não é que houvesse claramente mais casais 
sem filhos ou com um filho único do que antigamente, mas há, certamente, mais jovens 
mulheres que retardam seu eventual casamento, para finalmente renunciá,lo. 

O fato é que elas se recusam a formar um casal, conjugal ou maritalmente, 
diante da perspectiva do fantasma da "casa" assombrada pelo nome conjugal único, e 
a do shadow work do lar, a ser assumido inevitavelmente, mesmo no concubinato, em 
razão sobretudo da prática "masculino,centrista" do trabalho. Elas sabem, atualmente, 
se afirmar sozinhas, contando com seu alto diploma e se beneficiando na sua situação 
de "nobreza da condição de solteira". Elas não estão, talvez, completamente seguras de 
até onde elas poderão se manter nessa posição, mas elas não cederão mais facilmente 
à pressão das "idades convenientes") todas procurando um outro modo de viver em 
família ... 
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CONCLUSÃO 

No domínio dos problemas da família, os constitucionalistas e civilistas japoneses 

deviam freqüentemente, e devem ainda às vezes, opor,se, em nome da liberdade, da 

igualdade entre os sexos e do direito à auto,determinação, a uma consciência de "casa" 

profundamente enraizada, invocando a tradição em cada ocasião. Mas as institui~ões 

que parecem, à primeira vista, contrárias a esses valores constitucionais, tais como o divórcio 

por puro consentimento, não sofreram discussões críticas. E as idéias de reforma centradas 

na Constituição visavam sobretudo aos problemas da diferença de idade da puberdade ou 

do tempo de viuvez, etc. Em geral, os debates se reduziam freqüentemente de um modo 

estéril em uma oposição de morais ou de visões de mundo. 

Seria necessário lembrar, uma vez mais, que uma verdadeira esperança residiria 

numa legislação civil cuidadosamente elaborada, precisa e de aplicação efetiva e certa? 

Não existiria o direito para assegurar a liberdade e a igualdade de cada um, equilibrando 

os ônus e obrigações sem deixar que opressões ilegítimas ou injustificadas tenham livre 

atuação, para que todos nós possamos construir uma família sólida e estável, cheia de 

felicidade e conforme a nossa sensibilidade atual? 
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A Constituição Japonesa: princípios e 

problemas112 

Traduzido por Jesus Tupã Silveira Gomes 

A Segunda Guerra Mundial terminou em 15 de agosto de 1945, quando o Japão 
rendeu~se às Forças Aliadas. Assim fazendo, o Japão aceitou os termos da Declaração 
de Potsdam, que determinou a abolição do militarismo, o renascimento e fortalecimento 
das instituições democráticas, e o estabelecimento de uma forma de governo pacífica e 
democrática. Com base nestes princípios, que sustentavam os sistemas democráticos 
firmemente estabelecidos no Ocidente, os Aliados vitoriosos esperavam levar reformas 
de longo alcance ao Japão. 

Ponto central para esta campanha reformadora foi uma revisão radical da 
Constituição do Império do Japão. Comumente conhecida como Constituição Meiji, 
nome do imperador em cujo reinado ela foi promulgada, este documento tinha sido a 
lei suprema do país desde 1890. Sob a insistência do General Douglas MacArthur, que 
liderou a Ocupação do Japão como Comandante Supremo das Forças Aliadas, o governo 
estabeleceu uma comissão para projetar uma constituição modificada. Mas o trabalho 
da comissão resultou em uma revisão apenas parcial, que preservou o supremo poder 
do imperador sobre os assuntos do Estado. 

A equipe do General MacArthur preparou, então, seu próprio projeto e 
apresentou~o ao governo. Trabalhando a partir do "Projeto MacArthur", o governo 
seguiu o processo de elaboração e em junho de 1946 submeteu à Assembléia Imperial, 
ou Parlamento, uma versão completamente revisada da Constituição Meiji. Após 
algumas novas modificações, a Assembléia aprovou a nova Carta. A Constituição do 
Japão foi promulgada em 03 de novembro de 1946, e entrou em vigor em 03 de maio 
de 1947. 

1 Tradução livre e versão para divulgação acadêmica da obra The Constitution: Principies and 
Problems. About Japan Series: Japan's Constitution and Civil Law. 2 tir. n. 20. Foreign Press 
Center: Tokyo, 1999, p. 07-18. A publicação original tem por objetivo informar ao jornalista 
estrangeiro, sem adentrar profundamente no sistema jurídico japonês, sobre aspectos básicos do 
direito daquele país. Para mais informações, visite o site www.nttls.co.jp/fpc. 
2 Tradução realizada por Jesus Tupã Silveira Gomes, Mestrando em Direito do Estado e Teoria 
do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 
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Embora o planejamento e a promulgação da Constituição do pós,guerra tenham seguido 
os procedimentos de emenda previstos na Constituição Meiji, as duas cartas baseiam,se em 
princípios totalmente distintos. As diferenças começam com o papel assinado ao imperador. 

Sob a Constituição Meiji, a soberania residia claramente no monarca ( art. 1 º), cujo status era 
considerado "sagrado e inviolável" ( art. 3). O imperador era descrito como o "líder do Império, 
combinando em si os direitos de soberania" - legislativa, administrativa e judiciária (art. 4). Ele 

era também o supremo comandante das Forças Armadas ( art. 11). 
Como em toda monarquia constitucional, os poderes de soberania não eram 

ilimitados, mas exercidos nos limites da constituição. Não obstante, sua autoridade 
amplíssima obscureceu os poderes mínimos de que era investia a Assembléia. O capítulo da 
Constituição Meiji entitulado "Direitos e Obrigações dos Sujeitos" enumerava apenas 
liberdades muito limitadas, todas elas circunscritas pelas leis editadas pelo governo. Foi sob 
esta carta que o militarismo assumiu o controle na década de 1930, e uma ditadura militar, 
extrapolando os poderes constitucionais do imperador, lançou a nação no caminho da 

guerra. 
A Constituição do pós,guerra assume explicitamente o princípio da soberania do 

povo e o papel exclusivamente simbólico do imperador (art. I), estatuindo que este não 
exerce funções relacionadas com a tomada de decisão política (art. 4). Sua participação em 

questões de Estado é restrita à atuação em atos formais e cerimoniais enumerados nos 
artigos 6 e 7, e mesmo estes devem ser realizados sob a autorização da Assembléia, que 
assume a responsabilidade por eles ( art. 3). 

A escolha do termo abstrato "símbolo" para descrever o papel do imperador reflete os 

esforços das Forças Aliadas e demais envolvidos na elaboração da Constituição em removê,lo 
do domínio político sem risco de agitação cívica ao frustrar o desejo óbvio do povo em preservar 
a instituição imperial. A nova Constituição retirou do trono a autoridade política a ele conferida 
pela Constituição Meiji e inspirou,lhe neutralidade e transparência política. 

Persiste alguma confusão quanto a se o imperador, como ora definido, é também o 
Chefe de Estado. Para deixar claro, o imperador "simbólico" mantém certos traços de 

comandante ou Chefe de Estado, inclusive pela natureza hereditária e carismática de sua 
posição e o fato de que ele detém o poder de representar a nação internacionalmente. Apesar 
disso, o imperador, enquanto símbolo, não é certamente um comandante no sentido tradicional. 
Embora ele atue com competência de Chefe de Estado, quando recebe outros governantes, o 
imperador carece de qualquer autoridade política. 

Princípios Básicos 

Os princípios subjacentes básicos da Constituição do Japão são a soberania 

popular, o respeito aos direitos humanos, a renúncia à guerra e a separação de poderes. 

Em relação ao princípio da soberania popular, o preâmbulo proclama que "o poder 

soberano reside no povo" e que "o governo é uma instituição sagrada do povo". Neste 

sentido, soberania significa o poder último de determinar o modo que a nação será 
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governada; os dispositivos do preâmbulo implicam governo de acordo com o desejo do 
povo - em outras palavras, governo democrático. 

Em razão das dificuldades práticas apresentadas pela participação popular direta 
no governo, a Constituição institui uma democracia representativa, em que o povo 
atua por meio de seus "representantes devidamente eleitos" (preâmbulo). De acordo, 
a Assembléia Nacional, enquanto órgão representativo do povo, é designada como ·"o 
mais alto órgão do poder estatal" (art. 41), e o povo expressa sua vontade política 
primeiramente através da eleição de seus representantes na Assembléia. A vontade 
pública é consultada diretamente, no entanto, em duas situações. Primeiro, a adoção 
de uma lei especial aplicável a uma única entidade pública local, como a lei de 1949, que 
designou a cidade de Hiroshima como "patrimônio histórico" (peace memorial city), ou a 
lei de 1950, que fez da cidade de Yokohama um "abrigo internacional" (international 
harbor city), necessitando do consentimento da maioria dos votantes da entidade em 
questão (art. 95). Segundo, todas as emendas à Constituição devem ser ratificadas pelo 
voto popular (art. 96). 

Em relação aos direitos humanos, a Constituição dispõe que "todas as pessoas 
devem ser respeitadas enquanto indivíduos" (art. 13) e que elas "não devem ser privadas 
do gozo de qualquer direito humano fundamental" (art. 11). Os direitos garantidos 
pela Constituição são considerados inalienáveis - direitos que o direito natural, existente 
antes de qualquer constituição estatal, confere a todos os seres humanos. Como o art. 
97 estatui: "Os direitos humanos fundamentais garantidos por esta Constituição ao 
povo do Japão são fruto do velho esforço do homem para ser livre, eles sobreviveram a 
muitas provas rigorosas de durabilidade e são conferidos a esta e às futuras gerações em 
ato de fé, para serem mantidos em qualquer tempo sem violação". 

Durante a Segunda Guerra Mundial, o povo japonês vivenciou a miséria e a 
crueldade da guerra, e o Japão foi a única nação sujeita a um ataque nuclear. Em seu 
preâmbulo, a Constituição afirma que a nação resolveu "nunca mais ser visitada pelos 
horrores da guerra em razão de atos de seu governo'' e proclama que o povo "deseja paz 
para sempre". Ao acrescentar à declaração um compromisso perpétuo com a paz, a 
Constituição renuncia expressamente à guerra e "ao manejo e ao uso da força como 
elemento de resolução de disputas internacionais", e renega o direito de manter 
"potencial bélico" (art. 9). Embora muitas outras nações possuam constituições que 
proíbem seus governos de iniciar guerras, o pacifismo inserido na Constituição Japonesa 
é mais explícito e abrangente do que o encontrado nas constituições de outros países e 
mesmo na Carta das Nações Unidas. 

Não obstante, mudanças na situação internacional levaram à deflagração da 
Guerra da Coréia em 1950, e os comandantes das Forças Aliadas levaram o governo a 
estabelecer uma comissão chamada de "Reserva Policial Nacional" (National Police 
Reserve). Após o final da Ocupação, em 1952, a Reserva Policial Nacional foi 
denominada como Força de Salvação Nacional, e, em 1954, com a aprovação da Lei 
de Autodefesa (Self Defense Law), foi ela renomeada como Forças de Autodefesa e 



A Constituição Japonesa: Princípios e Problemas 57 

assumiu legalmente a tarefa de defender o Japão. Como o Japão entrou em um período de 

rápido crescimento econômico, quantias incríveis foram alocadas para uma série de planos 

para aparelhar estas Forças de Autodefesa, tendo como resultado o fato de que hoje o 

Japão possui uma das forças de defesa mais espetaculares do mundo. 

Situação ainda mais complexa é a do tratado firmado entre Japão e Estados 

Unidos em setembro de 1951, em São Francisco, ao mesmo tempo em que o Japão 

assinou um tratado de paz com 48 nações Aliadas. O acordo internacional permitiu 

aos Estados Unidos a colocação de pessoal no Japão para garantir a segurança deste 

país e a paz no Extremo Oriente, e exigiu do Japão a construção de bases militares para 

este fim. O acordo foi renomeado para Tratado de Cooperação Mútua e Segurança 

entre Japão e Estados Unidos quando revisado, em 1960, para realçar a reciprocidade 

e a igualdade nas relações entre Japão e Estados Unidos. 

O Debate sobre Defesa 

Neste momento, existe uma discussão considerável acerca do significado 

apropriado da salvaguarda da segurança nacional, dada a cláusula constitucional de 

renúncia à guerra. O governo tem sustentado há tempos que o art. 9 não pretende 

deixar o Japão sem armas e sem defesas; ele insiste que o termo "potencial bélico" 

refere,se à capacidade militar além do mínimo necessário para a autodefesa e que as 

Forças de Autodefesa não são qualificadas como "potencial bélico" segundo esta 

definição. A posição oficial é que todo Estado soberano tem o direito de defender,se, 

e desde que o Japão é uma nação livre e independente, o art. 9 não pode ser interpretado 

no sentido de negar este direito. Conforme esta interpretação, o governo afirma que a 

Constituição não proíbe o Japão de manter o poder militar mínimo necessário ao 

exercício de seu direito de autodefesa. Mantendo esta interpretação, a política oficial 

em relação às Forças de Autodefesa impõe uma postura "exclusivamente defensiva" e 

de manutenção de não mais do que a mínima capacidade necessária para proteger a 

nação contra ataques. 
De acordo com a interpretação do governo, as condições necessárias ao exercício 

do direito de autodefesa são que a nação seja submetida a uma infringência aguda e 

injusta em sua soberania; que a infringência só possa ser repelida desta maneira; e que 

não se use mais do que a força mínima necessária para contê,la. Não há consenso 

quanto a quão longe de suas próprias fronteiras, águas territoriais e espaço aéreo o 

Japão pode legitimamente estender sua defesa. Em 1981, ocorreu um acalorado debate 

sobre a proposição de que o Japão tinha o direito de garantir a segurança em uma faixa 

marítima de 1000 milhas náuticas a partir de seu litoral. Mais recentemente, a questão 

da participação das Forças de Autodefesa nas Forças de Paz da ONU tornaram,se 

objeto de controvérsia. 
Por muitos anos aceitou,se amplamente o treinamento do pessoal das Forças de 

Autodefesa em outros países, ultrapassando os limites da autodefesa sancionada pela 
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interpretação governamental da Constituição. Mas, em 1992, a Assembléia aprovou a Lei 
de Cooperação com as Forças de Paz da ONU (United Nations Peace,keeping Operations 
Cooperation Law), abrindo o caminho para a colocação de pessoal das Forças de Autodefesa 
japonesa no Camboja. Houve ferrenha oposição interna à participação do Japão nestas 
Forças de Paz, sob o argumento de que o deslocamento do pessoal das Forças de Autodefesa 
para outros países viola tanto a Constituição quanto a Lei das Forças de Autodefesa. · 

A nova política baseia,se em argumentos que enfatizam a importância da 
contribuição internacional do Japão, bem como em várias atuações legais das Forças 
de Autodefesa. Por exemplo, o pessoal pode usar armas de fogo em defesa própria mas 
não pode ser sujeitado a comando estrangeiro em situações que envolvam o uso de 
força. Desta forma, a posição firmada há muito pelo governo é de que a Constituição 
nega ao Japão o direito de autodefesa coletiva, isto é, nas palavras da opinião do Governo 
emitida em 1992, "o direito de evitar um ataque militar por meio da força contra um 
país, juntamente com qualquer outra nação, se este outro país não estiver sendo 
atacado". A mudança recente tende a ser o foco de controvérsia contínua nos anos 
que se seguirão. 

O Sistema de Governo. 

No moderno conceito de governo constitucional temos dois elementos centrais 
interligados: a garantia dos direitos humanos fundamentais e o estabelecimento de 
uma estrutura de governo baseada no princípio de separação de poderes. A separação 
de poderes é essencial para garantir os direitos dos cidadãos em sua defesa contra o 
exercício arbitrário do poder ao compartimentar a organização e a autoridade estatal. 
Este princípio reflete um conceito de direitos humanos baseado na moderna teoria do 
direito natural, bem como as idéias do filósofo político francês do século XVIII 
Montesquieu, que acreditava que aqueles que detêm o poder invariavelmente abusam 
de sua autoridade. 

Sob a Constituição, com seu princípio diretor de soberania popular, a separação 
de poderes é construída dentro de um sistema pelo qual a autoridade é exercida. O 
poder do Estado é dividido entre três diferentes órgãos: o poder legislativo é conferido 
à Assembléia (art. 41), o poder executivo ao Gabinete (Cabinet)(art. 65), e o poder 
judicial é conferido aos tribunais (art. 76). Ao mesmo tempo, estes ramos são conectados 
através de um sistema de freios e contrapesos mútuos. A relação entre os poderes 
legislativo e executivo é governada por um sistema parlamentarista, como na Inglaterra. 
A legislatura e o judiciário estão relacionados, como os Estados Unidos, pelo poder da 
Assembléia de afastar juízes e pelo poder da Suprema Corte de julgar a 
constitucionalidade da legislação, isto é o poder de revisão judicial 0udicial review). 
Esta união de institutos dos sistemas inglês e norte,americano é a maior característica 
do sistema japonês. 
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A Assembléia 

Como já mencionado, a Constituição designa a Assembléia como "o mais alto 
órgão do poder estatal". A Assembléia recebe esta posição de sua natureza enquanto 
corpo deliberativo que reúne os representantes eleitos pelo povo, em quem é investida 
a soberania e assim a última autoridade de tomada de decisão política. · 

Isto não quer dizer que as decisões da Assembléia estejam acima das decisões 
dos demais órgãos; sob a Constituição, todos os órgãos do Estado realizam suas atividades 
de forma independente, de acordo com o princípio da separação de poderes. A presente 
interpretação da posição da Assembléia como o mais alto órgão de poder estatal tem o 
sentido de que a ela é conferido o papel de coordenação de regulação em razão de sua 
ampla autoridade frente ao executivo e ao judiciário, incluindo o poder de decidir 
quanto ao orçamento, aprovar tratados e conduzir investigações relativas ao governo. 

A Assembléia consiste em duas casas independentes: a Casa dos Representantes, 
ou Casa Baixa; e a Casa dos Conselheiros, ou Casa Alta (art. 42). Os membros de 
ambas as casas sào eleitos pelo povo (art. 43). A Casa dos Representantes pode ser 
dissolvida a qualquer tempo pelo Primeiro Ministro e assim o povo pode transmitir sua 
vontade diretamente através de novas eleições. A função da Casa dos Conselheiros, 
como concebida pelos elaboradores da Constituição, é adicionar um nível de deliberação 
soberana e distanciada à função da Casa Baixa, dominada pela disputa política, nos 
possíveis excessos desta Casa; de acordo com estas funções, ela possui poucos membros, 
longos mandatos, e regras distintas de elegibilidade. Não obstante, as disputas políticas 
vieram a dominar a Casa AI ta também, diminuindo as diferenças entre as duas Casas. 
Isto tem levantando inquietações no sentido de que as duas Casas estão perdendo sua 
independência e autonomia, evitando o funcionamento do sistema bicameral como deveria 
ocorrer. 

A função mais importante da Assembléia é legislativa, de conformidade com 
sua designação como "o único órgão legiferante do Estado". Isto significa que o poder 
de editar, emendar e rejeitar leis permanece com a Assembléia e que a legislação deve 
ser cumprida pela ação independente da própria Assembléia. Estas duas regras possuem 
exceções, entretanto. Exceções para a primeira é o direito de cada Casa de estabelecer 
suas próprias regras procedimentais (art. 58, par. 2) e o direito da Suprema Corte de 
determinar as regras de procedimento e práticas relativas aos advogados e aos tribunais 
(art. 77, par. 1). O artigo 95, que determina um referendo local para aprovar uma lei 
relativa a uma entidade pública local específica é uma das exceções à segunda regra. 

Como já apontado, a Assembléia também detém outras competências. Estas incluem 
a autoridade de decidir a respeito de orçamento (arts. 60, 86), aprovar tratados (art. 61), 
afastar juízes (art. 64), designar o Primeiro Ministro (art. 6 7), e iniciar emendas 
constitucionais (art. 96). Cada uma das Casas possuem certos poderes específicos, 
inclusive a autoridade de julgar disputas relativas às qualificações de seus membros 
(art. 55), o poder mencionado acima de estabelecer seus próprios regulamentos e o 
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direito de conduzir investigações em relação ao governo (art. 62). O poder de su1Jmett 
uma resolução de quebra de confiança perante o Gabinete é conferido somente à Casa 
Baixa (art. 69). 

Em princípio, as decisões da Assembléia dependem da aprovação de ambas as 
Casas. Quando as duas Casas não concordam com uma dada medida, entretanto, a 
Casa dos Representantes possui precedência sobre a Casa dos Conselheiros. Quanto à 
legislação, a Constituição estatui que quando um tributo é aprovado pela Casa Baixa e 
não é aprovado pela Casa Alta, o ato que o institui torna-se lei mediante sua aprovação 
pela Casa Baixa com maioria de dois terços dos membros presentes (art. 59, par. 2). 

Em relação ao orçamento, se a decisão da Casa Alta difere daquela tomada pela 
Casa Baixa, e o consenso não pode ser alcançado por um comitê conjunto de ambas as 
Casas, ou se a Casa Alta não consegue decidir quanto ao orçamento em trinta dias 
(excluídos os recessos) a partir de seu recebimento da Casa Baixa, a decisão desta 
torna-se a decisão da Assembléia (art. 60). A Casa dos Representantes também possui 
precedência na aprovação de tratados (art. 61) e na designação do Primeiro Ministro 
(art. 67, par. 2). 

A história da democracia representativa japonesa centrada na disputa política é 
mais curta do que a existente nos países ocidentais, e mudanças sociais e econômicas 
muito rápidas resultaram em sérios problemas quanto ao seu funcionamento, ao sistema 
partidário e ao financiamento político da Assembléia. Táticas obstrutivas e boicotes 
pela oposição, bem como a aprovação forçada de tributos pelo partido majoritário, têm 
desorganizado a função legislativa. Críticos afirmam que a Assembléia perdeu seu 
contato com a vontade dos eleitores, que cresceram incrivelmente desiludidos com a 
política enquanto resultado. Este é sem dúvida o maior fator para o crescimento da 
apatia política e para a desvitalização do processo democrático. 

O Gabinete 

O Gabinete, enquanto o mais alto órgão executivo do Estado, é formado pela 
administração do governo. Os dois modelos básicos para manter o Poder Executivo 
sob o controle democrático e responsável perante o povo são o sistema presidencialista 
ao estilo norte-americano, em que o chefe do executivo é eleito diretamente pelo 
povo, e o sistema parlamentar britânico, em que o chefe do executivo é escolhido 
pelos representantes do povo. A Constituição Japonesa adota o último. O primeiro 
ministro, que lidera o Poder Executivo, é designado pela Assembléia dentre seus 
membros (art. 67). O Primeiro Ministro então forma um Gabinete (art. 68, par. 1), que 
é coletivamente responsável perante a Assembléia (art. 66, par. 3). 

Se a Casa dos Representantes aprova uma resolução de quebra de confiança 
(nonconfidence resolution) ou revoga uma resolução de confiança, também a Casa Baixa 
deve ser dissolvida dentro de dez dias ou o Gabinete deve renunciar (art. 69). Desta 
forma a Constituição estabelece um sistema de freios e contrapesos entre o Gabinete e 
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a Assembléia. A Constituição estipula ainda que uma eleição geral para a Casa dos 

Representantes deve ser realizada dentro de quarenta dias a partir da dissolução e que a 

Assembléia deve ser convocada dentro de trinta dias a partir da eleição (art. 54, par. 1). 

Neste momento, o Gabinete deve demitir~se (art. 70), permitindo a designação de um 

novo Primeiro Ministro. 
O Gabinete é um órgão colegiado composto por mais de vinte ministros estáduais 

indicados e liderados pelo Primeiro Ministro (Constituição, art. 66, par. 1; Lei do 

Gabinete, art. 2). A Constituição estabelece duas qualificações para os membros do 

Gabinete. A primeira é de que eles devem ser civis (art. 66, par. 2). Isto significa que 

nem o Primeiro Ministro nem os demais Ministros de Estado podem ser ou ter sido 

membros de instituições militares. O segundo requisito consiste em que a maioria dos 

membros do Gabinete deve fazer parte da Assembléia (art. 68, par. 1). Em razão da 

centralidade da Casa dos Representantes no sistema parlamentarista do Japão, parece 

apropriado que o Primeiro Ministro e a maioria dos outros ministros sejam escolhidos 

dentre os membros desta Casa. 
Escritórios auxiliares assistem o Gabinete em suas funções, mais notavelmente 

o Secretariado do Gabinete (Cabinet Secretariat) e o Escritório de Legislação do Gabinete 

(Cabinet Legislation Bureau). O Secretariado do Gabinete é composto pelo Secretário~ 

Chefe de Gabinete (chief cabinet secretary); por secretários representantes do Chefe de 

Gabinete (deputy chief cabinet secretaries), secretários privados, conselheiros do gabinete, 

e outros. 
Como comandante do Gabinete, o Primeiro Ministro tem poderes consideráveis. 

Estes incluem o poder de indicar os ministros de Estado (art. 68, par. 1) e submeter 

leis, resoluções orçamentárias e outras medidas à Assembléia para deliberação em nome 

do Gabinete. O Primeiro Ministro responde à Assembléia em relação a assuntos 

nacionais gerais e nas relações internacionais, e "exerce controle e supervisão sobre 

vários setores administrativos" (art. 72), com base nas políticas adotadas nos encontros 

do Gabinete, por ele presididos. 

O Judiciário 

A função do Judiciário é assegurar os direitos e liberdades do povo e preservar a 

ordem de direito. A autoridade para administrar a justiça desta maneira é chamada 

poder judicial 0udicial power). A aplicação imparcial e rigorosa da justiça é uma premissa 

básica do moderno Estado constitucional. Para isto é necessário proteger o sistema de 

justiça das interferências arbitrárias dos legisladores e garantir aos cidadãos seu direito 

de julgamento de acordo com as normas de direito, isto é, por um tribunal livre das 

influências dos poderes políticos. 
A Constituição determina que "todo o poder judicial é conferido à Suprema Corte 

e aos Tribunais inferiores estabelecidos pela lei" (art. 7 6, par. 1). Isto significa que, como 

regra, todo o poder judicial deve ser exercido por estas Cortes; "não devem ser estabelecidos 
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tribunais extraordinários, nem deve ser conferido o poder judicial final a algum órgão ou 
agência do Executivo" (art. 76, par. 2). Embora os órgãos executivos não possam exercer o 
poder judicial final, eles podem estabelecer regras iniciais. O direito provém de inúmeras 
instâncias, inclusive de julgamentos realizados por órgãos administrativos em objeções 
formais (processos administrativos) sob o regime da Lei de Requerimento de Investigação 
Administrativa (Administrative Complaint Investigation Law) e de decisões tomadas pélas 
Comissões de Imparcialidade no Comércio (Fair Trade Comissions). Como se pode notar, 
todas as decisões destes órgãos executivos estão sujeitos à revisão judicial. 

A Constituição assegura a independência do Judiciário de duas formas. Primeiro, 
ela estipula que "todos os juízes devem ser independentes no exercício de sua consciência 
e devem ser limitados apenas por esta Constituição e pelas leis" (art. 76, par. 3). Segundo, 
ela garante a posição dos juízes, que são servidores civis de carreira, ao dispor que eles 
podem ser demitidos apenas por meio de afastamento (impeachment) ou se declarados 
incompetentes para exercer suas atribuições (art. 78) e garante sua independência 
econômica ao proibir a redução de seus salários (art. 79, par. 6; art. 80, par. 2). Se a 
posição dos juízes não fosse assegurada desta maneira, eles poderiam estar sujeitos a 
pressões de outros órgãos do governo, e a imparcialidade dos tribunais estaria arriscada. 
A fim de que esta segurança não leve à complacência, entretanto, a Constituição 
também prevê o estabelecimento de uma Corte de Impedimento (impeachment court) 
pela Assembléia para julgar os juízes contra quem os procedimentos de remoção tenham 
sido instituídos (art. 64) e um sistema de revisão popular, pelo qual um Juiz da Suprema 
Corte é demitido se a maioria dos votos é a favor da demissão (art. 79, pars. 2 e 3). 

O sistema judicial compreende a Suprema Corte e os Tribunais inferiores (art. 
76, par. 1). Os últimos consistem em Cortes Superiores, Cortes Distritais, Cortes de 
Família e Cortes Sumárias. Como regra, os julgamentos são conduzidos publicamente 
para assegurar que sejam imparciais e que os direitos do povo sejam protegidos (art. 
82). Em geral, um julgamento começa no nível da Corte Distrital, e pode~se apelar da 
decisão para uma Corte Superior e finalmente para a Suprema Corte. 

A Suprema Corte é a última instância em casos civis, criminais e administrativos. 
Todas as Cortes têm o poder da revisão judicial (controle de constitucionalidade dos 
atos do Estado), mas a Suprema Corte detém a competência para ditar a palavra final 
quanto à constitucionalidade de qualquer lei, regulamento, ordem ou ato oficial (art. 81). 
Este sistema é de importância vital para a proteção da Constituição e dos direitos do povo. 
E ainda, a Suprema Corte tem o poder de determinar as regras de procedimentos judiciais 
(trial procedures) e vários poderes relacionados com a administração da atividade judicial: 
a nomeação dos juízes de instâncias inferiores, a administração dos tribunais e a 
administração de todos os assuntos financeiros internos como gastos, salários e orçamento. 

Sob o sistema de júri desenvolvido no Reino Unido, a justiça é administrada de 
acordo com o bom senso e o julgamento por cidadãos comuns. Um grande júri determina 
se uma parte será indiciada, enquanto um pequeno júri delibera sobre os fatos e profere a 
decisão em casos civis ou criminais a ele apresentados. Um sistema de júri foi instituído no 
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Japão em 1923, mas foi suspenso (não abolido) em 1943. Já que a atual Constituição não 
traz qualquer dispositivo em qualquer sentido, continuou o debate quanto aos prós e 
contras de adotar o sistema. Alguns opõem~se ao sistema de júri em graus, pois violaria a 
independência dos juízes e propõem problemas para a seleção dos jurados, enquanto 
outros sustentam que a adoção de tal sistema poderia ser possível, desde que a 
recomendação do júri não seja vinculativa para o juiz. A Lei dos Tribunais (Court taw) 
determina que "os dispositivos desta lei não podem obstar o estabelecimento de um sistema 
de júri em relação aos casos criminais" (art. 3, par. 3). 

Um sistema de júri evita a excessiva rigidez na administração da justiça e intensifica 
a percepção dos cidadãos para o direito e para o sistema judicial. Ele também serve para 
alcançar a finalidade de democracia direta e participativa. Questões permanecem, 
entretanto, em relação à composição do júri e a outros fatores que podem interferir na 
tomada de decisões justas e imparciais. Estas conseqüências tem sido objeto de discussão 
renovada desde maio de 1993, quando um júri em Baton Rouge, Louisiana, absolveu o réu 
no julgamento instaurado pelo assassinato a balas do estudante japonês de intercâmbio 
Yoshihiro Hattori. Desde 1988, a Suprema Corte tem deliberado sobre a introdução de um 
sistema de júri ou de um sistema de échevinage, segundo as linhas francesas ou alemãs, 
com vistas a expandir a participação popular no sistema judicial. 

A Advocacia e os Advogados Estrangeiros 

Os advogados são profissionais da lei que acompanham ou representam clientes 
em questões de direito, inclusive em ações judiciais, outros casos civis, requerimentos 
de revisão, objeções formais (questões administrativas) e recursos. A Lei dos Advogados 
(Lawyers Law) de 1949, que contém dispositivos detalhando a missão e as atividades 
dos advogados, bem como suas qualificações, normas para registro e procedimentos 
disciplinares, coloca ao cargo dos profissionais habilitados e registrados para a prática 
do direito "a proteção dos direitos humanos fundamentais e a realização da justiça 
social" (art. 1). De acordo com a Federação Japonesa de Associações de Advogados, 
havia 14.834 advogados registrados neste país em fevereiro de 1994. 

As associações de advogados - uma em cada jurisdição de Corte Distrital - são 
organizações corporativas formadas por estes profissionais, cuja função é manter os 
padrões da profissão, aperfeiçoar e desenvolver a prática jurídica, e facilitar contatos 
entre os advogados. As associações adotam controles para a admissão de novos 
profissionais, acompanham as ações disciplinares contra seus membros, e submetem 
propostas e recomendações ao governo no interesse da profissão. Como especificado 
pela Lei dos Advogados, estas associações estão sob a autoridade da Federação Japonesa 
de Associações de Advogados, ou Nichibenren, uma corporação criada pelas associações 
de advogados que inclui todos os advogados e suas associações como membros. As 
principais funções do Nichibenren são controlar o registro dos membros e decidir sobre as 

.. ' . 
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queixas apresentadas pelos advogados contra ações disciplinares tomadas por 
associações (arts. 45,50). 

Recentemente, o sistema japonês de regulação da prática do direito tornou,se uma 
fonte de atritos internacionais. Os Estados Unidos e a União Européia postularam uma 
maior oportunidade para que seus advogados possam atuar no Japão. Originalmente, a Lei 
dos Advogados determinava que apenas aqueles que haviam sido aprovados no Exame 
Estatal de Direito (state law examination) e tivessem todas as outras qualificações dos 
advogados japoneses poderiam atuar neste país. Uma lei conferindo aos advogados 
estrangeiros um status especial, sob a qual eles poderiam atuar em questões relativas às leis 
de países em que estão licenciados a atuar, sem ter adquirido qualquer nova qualificação, 
foi promulgada em maio de 1986 e tornou,se eficaz em abril de 1987. Isto impõe severas 
restrições em suas atividades, entretanto. 

Especificamente, a lei autoriza que advogados estrangeiros atuem no Japão sob 
a supervisão do Nichibenren após receber a aprovação do Ministro da Justiça (arts. 7, 
24). Para receber esta aprovação, deve,se estar habilitado para praticar o direito em 
outro país e aí ter cinco anos de experiência como advogado praticante (art. 10). A 
atuação no Japão está limitada a questões relativas ao direito do país, estado ou província 
em que o indivíduo estava originalmente habilitado (art. 3) ou, com a aprovação do 
Ministro da Justiça, em questões relativas a áreas determinadas de direito estrangeiro 
(art. 16). Os advogados estrangeiros são proibidos de empregar,se ou formar parcerias 
com os advogados japoneses (art. 49). Em 1 º de fevereiro de 1984, havia 81 advogados 
estrangeiros registrados no Nichibenren. 

O governo dos Estados Unidos solicitou que o Japão permitisse aos advogados 
estrangeiros o emprego e a formação de parcerias com seus colegas japoneses, que 
relaxasse as restrições para realização de serviços jurídicos, e que incluísse a experiência 
como estagiário (trainee clerks) em firmas jurídicas japonesas nos cinco ânos de 
experiência prévia requerida dos advogados estrangeiros que desejam atuar no Japão. 
Em outubro de 1992 os diretores do Kedanren (Federação de Organizações Econômicas 
do Japão - Japan Federation of Economic Organizations) aprovou um estudo sobre o 
aperfeiçoamento do clima de investimentos no Japão e da promoção de investimentos 
diretos que exigem dar aos advogados estrangeiros atuantes no Japão uma maior 
liberdade de ação. O estudo recomendou permitir,lhes o emprego, a formação de 
parcerias com advogados japoneses, e o uso dos nomes dos escritórios de advocacia 
estrangeiros a que pertencem. Uma comissão especial instaurada pelo ministro da justiça 
em setembro daquele ano tem exigido que o governo chegue a uma conclusão aceitável 
para a comunidade internacional o mais cedo possível, mas até agora o Nichibenren 
recusou,se a cooperar. 
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A Constituição impõe o respeito ao indivíduo (art. 13), e determina que os direitos 

humanos fundamentais por ela garantidos devem ser resguardados como "eternos e 

invioláveis" (art. 11). Estes dispositivos relativos à natureza dos direitos humanos e ao 

respeito ao indivíduo claramente diferenciam a presente Constituição da Constituição 

Meiji, na qual estes direitos eram meramente conferidos ao povo pelo Estado todo, 

poderoso. 

Direitos Humanos Fundamentais 

A Constituição repudia a noção de que os direitos humanos são resultado da 

existência do Estado ou do seu reconhecimento constitucional, e afirma que o valor 

básico mais alto reside no ser humano individualmente considerado. Em outras palavras, 

os direitos humanos fundamentais são direitos absolutos do indivíduo, bem como um 

legado reconhecido pela história. Os dispositivos acima mencionados refletem_o conceito 

de direitos humanos fundamentais, que são o princípio primordial do direito constitucional 

moderno. 
Sob a interpretação prevalecente, os direitos humanos fundamentais incluem o direito 

de postular direitos adicionais. Desde que a Constituição foi construída, mudanças dramáticas 

modificaram a sociedade, assim como o rápido progresso tecnológico transformou a produção 

e o consumo. Daí derivaram problemas que os construtores da Constituição não poderiam 

ter antecipado, criando a necessidade de reconhecimento de novos direitos dirigidos à 

solução de tais problemas. 
Por exemplo, a progressiva degradação do meio ambiente por várias formas de poluição 

e o fim da relação entre o ser humano e a natureza geraram questões para o estabelecimento 

1 Tradução livre e versão para divulgação acadêmica da obra Constitutional Rights and Freedoms. 

About Japan Series: Japan's Constitution and Civil Law. 2 tir. n. 20. Foreign Press Center: Tokyo, 

1999, p. 19-31. A publicação original tem por objetivo informar ao jornalista estrangeiro, sem 
adentrar profundamente no sistema jurídico japonês, sobre aspectos básicos do direito daquele 

país. Para mais informações, visite o site www.nttls.co.jp/fpc. 
2 Tradução realizada por Jesus Tupã Silveira Gomes, Mestrando em Direito do Estado e Teoria 

do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 



66 

de um "direito ao ambiente" para proteger a saúde e o meio,ambiente do povo, baseado 
"direitos à vida, liberdade e perseguição da felicidade" garantidos no art. 13 e o "direito 
manter os padrões mínimos de saúde e vida cultural" garantido pelo art. 25. 

O crescente poder do Estado tomou o indivíduo incrivelmente u 11 1r,c,r".luP1 

de privacidade. Embora a Constituição proteja o sigilo das comunicações, a mv1101ab1Hdlacte! 
de domicílio e o direito de permanecer em silêncio, estes dispositivos não são mais su11c1entesl 
para cobrir todas as situações. Neste passo, foram necessárias várias construções ,._ ......... .__u., 
até o reconhecimento de um "direito à privacidade", com base no artigo 13. 

Novamente, em uma época em que o governo e a mídia de massa~~ .. ~-·~·-~ .... ,. 
enormes quantidades de informação, existe o perigo de sejam negadas ao povo as 
informações de que este necessita. Cresce a base para o reconhecimento do "direito à 
informação" (liberdade de informação) como uma extensão do art. 21, que garante 
liberdade de expressão e proíbe a censura. Algumas pessoas, citando o artigo 25, também 
postulam a inclusão do "direito ao relaxamento" ou "direito à recreação" dentro do 
esquema dos direitos fundamentais. 

Novas liberdades, como o direito à privacidade e o direito à informação, foram 
estabelecidas com algum alcance por meio de precedentes judiciais, mas o processo 
está incompleto, e os conceitos não foram ainda claramente definidos. Assumindo, 
entretanto que tais direitos são essenciais, este reconhecimento não poderá permanecer 
por muito tempo sem a força vinculativa do direito positivado, de acordo com as 
garantias internacionais dos direitos humanos. 

Direitos Gerais 

O artigo 13 da Constituição determina que "toda a pessoa deve ser respeitada 
enquanto indivíduo", indicando que o valor último reside no indivíduo conforme 
entendido dentro da estrutura do conceito moderno de direito natural, e que o respeito 
ao indivíduo não pode ser subordinado aos interesses do Estado ou de qualquer outra 
entidade. O respeito ao indivíduo é o princípio que norteia todos os direitos garantidos 
pela Constituição; de fato, ele é a premissa dos direitos humanos fundamentais. 

Este artigo também garante ao povo "seus direitos a vida, liberdade e busca da 
felicidade". Desde que a definição precisa de "felicidade" é uma questão individual, o 
direito de buscar a felicidade pode ser pensado como o direito de tomar suas próprias 
decisões em questões pessoais enquanto estas afetam a própria felicidade individual, 
sem interferência do governo. Não há consenso, entretanto, quanto ao alcance deste 
"direito de decidir". Os seres humanos tomam decisões em um amplo plano de questões, 
desde suas vestimentas e penteado até casamento, divórcio e ter ou não filhos, e mesmo 
em outras questões como recusar,se à realização de tratamento médico, optar pela 
eutanásia, ou cometer suicídio. O direito de acabar com a própria vida, por meio da 
eutanásia, por exemplo, é uma questão particularmente delicada, e necessita da cuidadosa 
ponderação dos diversos pontos de vista possíveis. 
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O artigo 14, par. 1, da Constituição afirma que "todas as pessoas são iguais perante 
a lei e não devem existir discriminações nas relações políticas, econômicas ou sociais em 
razão de raça, credo, sexo, status social ou origem familiar". O princípio da eqüidade 
sublinha vários outros dispositivos, inclusive limitação do tempo de vida à duração de 
alguma honraria (art. 14, par. 3), concessão de direitos e deveres iguais aos cônjuges nas 
relações familiares (art. 24), oferecimento de iguais oportunidades de educação (art. 26), 
eleição de agentes oficiais através de sufrágio adulto universal (art. 15), e não discriminação 
na determinação dos requisitos necessários para concorrer como candidato ou para votar 
nas eleições da Assembléia (art. 44). Houve controvérsia quanto a se "igualdade perante 
a lei" significava apenas igualdade na aplicação do direito pelos órgãos estatais ou se 
estendia,se ao conteúdo da legislação; atualmente, esta é a interpretação de predomina. 

O artigo 14, como vimos, proíbe a discriminação em diversos graus tais como raça, 
crença, sexo, status social e origem familiar, historicamente áreas,chave de discriminação. 
Discriminação em razão de raça, sexo e origem familiar, todas elas estão além do controle 
do indivíduo, que é julgado de acordo com "padrões estritos", enquanto na discriminação 
em razão de características adquiridas de crença e posição social, este é julgado de acordo 
com "padrões estritamente razoáveis". Determinar a aplicação apropriada destes padrões 
requer a acumulação de precedentes judiciais a partir de casos reais. Assim, a Suprema 
Corte tem produzido decisões muito importantes, inclusive uma declarando 
inconstitucional a sentença "mais inovadora do que o usual" (heavier,than,usual) em um 
caso envolvendo o homicídio de um ascendente direto (Grand Bench, 4 de abril de 197 3) 
e outra em que a falta de distribuição proporcional dos assentos da Casa dos Representantes 
entre os partidos políticos (malapportionment) foi julgada como violadora à Constituição 
(Grand Bench, 14 de abril de 197 6). 

Liberdade de Pensamento e Consciência (Mental Freedoms) 

O art. 19 da Constituição estabelece que a "liberdade de pensamento e 
consciência não será violada". A Constituição Meiji não tinha qualquer dispositivo 
para estas liberdades; apenas como resultado de alguma experiência o Japão foi 
compelido a reconhecê,las, de acordo com as condições da Declaração de Potsdam, 
que impôs o estabelecimento de liberdade de expressão, religião e pensamento. 

Reconhecendo que os pensamentos e crenças permanecem privados, a infração 
à liberdade de pensamento e consciência não se tornou um problema. Esta garantia é 
violada, no entanto, quando aqueles que detêm o poder interferem nas crenças do 
indivíduo ou coagem,no a confessá,las. As idéias são expressas publicamente sob a 
rubrica da liberdade de expressão e da liberdade de imprensa. 

O art. 19 assegura que o povo não será coagido a expressar seus pensamentos e 
crenças. Isto constitui um elemento da liberdade de permanecer em silêncio; a prática 
durante o período Edo (1600, 1868) de forçar os cristãos a renunciar a suas crenças 
pisando em uma imagem de Jesus ou Maria seria uma de suas violações mais óbvias. 
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Este artigo também garante que o povo não será coagido a praticar atos que venham 
encontro a suas crenças. O reconhecimento das objeções de consciência nos Estados 
Unidos e na Alemanha são conseqüências desta garantia. 

O art. 20 garante a liberdade de religião e estabelece o princípio da separação 
entre religião e Estado. Liberdade de religião consiste na liberdade para profess3:r ou 
não uma fé, liberdade de engajaMe em atividades religiosas, e liberdade de associação 
para este fim. Em todas as três áreas, o Estado deve abster,se de interferir em questões 
de fé religiosa individual e deve ser tolerante quanto à fé dos cidadãos. 

A separação entre religião e Estado lança por terra qualquer conexão entre o 
governo e organizações religiosas. Esta norma está baseada no reconhecimento da 
tendência histórica de exercício desarrazoado da autoridade quando os poderes 
e religioso estão ligados, e para a opressão de minorias religiosas quando uma religião 
majoritária ou uma religião oficial encontra-se no poder. Algumas nações permitem 
existência de uma religião estatal mesmo quando se ordena a separação entre religião 
e Estado, mas a Constituição Japonesa proíbe expressamente qualquer conexão entre 
religião e governo. 

Na realidade, entretanto, é impossível uma separação completa, e-as tentativas ,1 
de realizá-la podem causar sérios problemas práticos. Por exemplo, se o governo fosse f 

proibido de repassar verbas públicas a escolas privadas operadas por entidades religiosas, 
a maior parte das instituições de educação privada restaria inoperante. De acordo com 
esta afirmação, é necessário admitir algum grau de associação entre o governo e a 
religião, mesmo sob o princípio da separação. 

O problema reside em determinar os critérios para permitir ou proibir tais associações. 
Ao julgador apresentam-se, surgem inúmeros problemas. A Suprema Corte tem aplicado 
o teste de finalidade-efeito desenvolvido pela Suprema Corte norte-americana. Isto é, as 
duas medidas são se a ação do Estado tem natureza religiosa e se sua finalidade maior é 
ajudar e promover, ou, contrariamente, suprimir ou interferir na religião. 

A liberdade de expressão, como disposta no art. 21, é a liberdade conferida ao 
indivíduo para tornar públicos seus pensamentos e crenças. Estabelecida para abolir o 
controle estatal sobre a expressão pública que prevaleceu sob o regime da Constituição 
Meiji, este dispositivo garante direito humano fundamental dos mais importantes. A 
liberdade de expressão é a linha da vida do processo democrático. Apresenta-se vital 
para a expressão individual. Por isso, é apropriado que o controle de constitucionalidade 
seja realizado de forma especialmente rigorosa em relação a leis restritivas deste direito. 

Dado que a liberdade de expressão, distintamente do que ocorre com a liberdade 
de pensamento, aplica-se a atividades que são essencialmente sociais e aptas a 
sobre direitos alheios, está ela sujeita a uma regulamentação mais acurada. Se os ,..,.,t-"',.'""''!1)1 

para a restrição de seu exercício são vagos, esvazia-se a garantia da liberdade de extxessao. 
Há alguns anos os tribunais têm aplicado uns poucos modelos básicos na apreciação 
constitucionalidade de restrições à liberdade de expressãó. Um deles é a doutrina de 
"pesagem" dos valores ou interesses em questão, para declarar a constitucionalidade de 
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restrições de direitos humanos fundamentais a partir da ponderação dos interesses jurídicos 

em conflito no caso concreto; outro é a regra de que as restrições à livre expressão são 

permitidas apenas quando a expressão em questão representa um "perigo real e imediato". 

Se os dispositivos de uma lei restritiva à liberdade de expressão são ambíguos ou vagos, a lei 

pode ser invalidada com base na "doutrina da vagueza" (vagueness doctrine). 

Outros padrões são as regras contra restrições prévias, que proíbem a censurà de 

uma idéia antes que ela seja tornada pública, e o teste da "alternativa menos restritiva" 

(LRA - less restrictive alternative test), que impõe que uma lei deve ser abandonada se 

ocorrerem efeitos menos drásticos para o governo. Esses critérios devem ser reciprocamente 

considerados, e torna,se difícil determinar, freqüentemente, qual deve ter precedência. 

Por esta razão, os precedentes judiciais precisam reforçar a garantia de liberdade de 

expressão. 
A liberdade de expressão aplica,se não apenas aos transmissores de idéias, mas 

também àqueles que são seus destinatários, para quem a situação é de defesa do direito 

à informação. Em uma sociedade dominada pela transmissão massificada de dados, o 

direito à informação tem sido visto no contexto de relativamente poucos transmissores. 

Mas este direito possui profundas ramificações quando encarado a partir do direito do 

público em geral em acessar as informações, isto é, o direito da maioria, como receptores, 

em aprender, ver e ler o que desejam, sem interferência por parte do governo. Desde 

que o povo depende da mídia de massa para a sua informação, o direito a esta implica 

a liberdade da mídia para buscar as notícias e para torná,las públicas. 

O problema de restringir a liberdade de expressão aparece mais comumente 

nos seguintes casos: 
Viola~ão da honra ou da privacidade individual_: Hoje, quando o papel da mídia de 

massa assumiu proporções gigantescas, é imperativo proteger o bom nome do indivíduo 

contra a veiculação de notícias difamatórias. Muitas reportagens que podem afetar o bom 

nome de um indivíduo podem inserir,se, igualmente, no direito público à informação. Em 

outras palavras, os imperativos de livre expressão e o direito à informação estão 

freqüentemente em conflito com a garantia de proteção à honra individual, e os tribunais 

vêm sendo chamados a decidir a questão. 
Inúmeros princípios são utilizados para determinar, em um dado caso, se o bom 

nome do indivíduo toma precedência sobre o direito à informação. Um é se a pessoa sobre 

quem a informação é publicada é uma figura pública, como um político, um agente do 

governo, ou membro de uma grande organização. Em casos envolvendo tais pessoas ou 

problemas que tocam o interesse público, sente,se amplamente que a livre expressão 

prevalece sobre o caráter difamatório da notícia. O art. 230, 2 do Código Penal dispõe que 

"quando o ato ... é cometido em alegação de fatos relativos ao interesse público e somente 

para a finalidade de promover o benefício do público, ele não será punido se, ao avaliar os 

fatos, sua veracidade é confirmada". Esta fórmula aplica o critério do "interesse público" 

para resolver o conflito entre o bom nome do indivíduo e a liberdade de expressão. 
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Muitas vezes pode~se dizer o mesmo em relação à invasão de privacidade. O direito 
à privacidade é definido como o direito de não ter a vida privada tornada pública 
arbitrariamente, ou o direito de ficar sozinho, e recentemente algumas pessoas têm trazido 
uma definição mais positiva: "o direito de administrar e controlar seus próprios atos". A 
questão que permanece, no entanto, é que os critérios para ponderar a invasão de 
privacidade contra o direito à informação são virtualmente idênticos aos usados no conflito 
entre honra pessoal e liberdade de expressão. Entre as decisões da Suprema Corte sobre 
estas questões encontra~se a julgada pelo Grand Bench em 11 de junho de 1986, em 
relação ao caso do Hoppo]oumal. Os julgadores entenderam pela constitucionalidade da 
ordem concedida pelo tribunal contra a publicação de material acusatório, por causa das 
extremas dificuldades que a parte acusada teria em restabelecer seu bom nome. 

Obscenidade: Restrições a expressões obscenas diferem fundamentalmente das 
tentativas de configurar caráter difamatório ou invasão de privacidade. A expressão 
obscena é restringida não com vistas a proteger os interesses individuais, mas com o 
objetivo de proteger os interesses mais abstratos da sociedade como um todo, em 
particular sua moral. 

A Suprema Corte definiu obscenidade como aquela "que causa um desejo sexual 
profundo, e mais, ofende o senso comum de desejo, e viola os conceitos próprios de 
moralidade sexual" (caso do Amante de Lady Chatterly, Grand Bench, 3 de maio de 
1957). Em outra decisão envolvendo um trabalho de literatura, a Corte ofereceu cinco 
critérios para julgar a obscenidade: (1) explicitude, detalhes e estilos gerais dos trechos 
que descrevem comportamento sexual; (2) a proporção da obra que estas passagens 
ocupam; (3) a relação entre tais trechos e o conteúdo intelectual da obra; (4) a relação 
destas passagens com a estrutura e o desenvolvido da obra; e (5) o grau em que o 
caráter lascivo de uma obra é mitigado por suas qualidades intelectuais ou artísticas. 
(Caso Yojohan fusuma no shitabari, Petty Bench, 28 de novembro de 1980). 

Não obstante, é freqüentemente árdua a tarefa de aplicar estes critérios aos casos 
concretos. A moralidade sexual varia de acordo com a época, o lugar, a comunidade e a 
geração; além do mais, pode~se questionar se é legítimo impor a moralidade adotada pela 
maioria em uma dada sociedade, em uma certa época, às minorias que não precisam 
necessariamente partilhar destes valores. Em razão de tais problemas, há uma profunda 
resistência a qualquer restrição à liberdade de expressão devido à obscenidade. 

Censura: Em geral, a censura refere~se a ação de autoridades públicas (órgãos do 
governo) que proíbem a publicação de certas expressões. A censura pode ter um efeito 
mais profundo na liberdade de expressão do que as restrições após o fato, e tendo em vista 
ter sido utilizada como instrumento de controle do pensamento, a Constituição a proibiu 
expressamente. 

Não obstante, tem havido inúmeras decisões judiciais sancionando a restrição 
prévia, inclusive um julgamento da Corte Superior de Tóquio em ação promovida pelo 
historiador Saburo Ienaga contra os livros escolares fornecidos pelo Ministério da Educação 
(19 de março de 1986); uma decisão da Suprema Corte que impôs a censura diante do 
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ataque aos costumes por meio de "materiais escritos e gráficos injuriosos à ordem pública 

ou à moral" (Grand Bench, 12 de dezembro de 1984), e a decisão do Hoppo Journal 

mencionada acima. 
Liberdade acadêmica: O art. 23 garante a liberdade acadêmica. Historicamente, 

ela refere,se à liberdade ao nível da universidade, especificamente, à liberdade de 

publicar pesquisas e de ensinar. Este dispositivo é também considerado no sentido de 

proteger a autonomia da universidade. Decisões relativas a administração da 

universidade, emprego e formação de grupos de pesquisadores, e a administração de 

estudantes e da vida nos campi são feitas por um Conselho da própria Faculdade, sem 

interferência do governo ou de qualquer outra entidade externa. 

Em relação a instituições de educação fundamental e secundária, a Suprema 

Corte decidiu que "não é reconhecida completa liberdade acadêmica aos professores 

do nível escolar, distintamente do que ocorre nas universidades", indicando que esta 

liberdade é mais restrita nas escolas elementares e secundárias do que no nível 

universitário (Asahikawa achievement test case, Grand Bench, 21 de maio de 1976). Em 

um caso anterior, a Corte Distrital de Tóquio tinha decidido que, fundamentalmente, 

a garantia de liberdade acadêmica aplica,se também aos professores e à educação nos 

níveis elementar e secundário (Caso dos Livros de Saburo Ienaga, 1 7 de julho de 1970), 

mas desde então os tribunais têm decidido contrariamente ao reconhecimento de 

isonomia entre professores escolares e universitários em relação à liberdade acadêmica. 

Liberdades Econômicas 

O art. 22, par. 1, da Constituição garante a todos os cidadãos a liberdade de 

escolher sua ocupação. Isto é interpretado não apenas como o direito de escolher um 

trabalho, mas também como o direito de buscá,lo livremente. Como o direito de 

propriedade privada, no entanto, esta liberdade é acompanhada pela condição "na 

medida em que não interfira com o bem,estar público". 

Trabalhos considerados injuriosos à sociedade, como a prostituição, são proibidos, e 

as atividades de certos negócios, inclusive antiquários, penhores, restaurantes e bares, e 

outros negócios que potencialmente podem afetar a moral pública estão sujeitos a sistemas 

de licenciamento administrados por vários escritórios do governo com a finalidade de 

monitorar suas atividades. Além disso, os direitos de administração são concedidos pelo 

governo em certas indústrias relativas ao bem,estar público ou controlados pelo monopólio 

governamental. Operação de salinas, fornecimento de energia elétrica, serviço postal, e 

linhas férreas têm sido objeto, tradicionalmente, de um intenso controle estatal, mas a 

tendência de privatização e desregulamentação do mercado introduziu uma 

competitividade considerável. 
A Constituição também estatui que "o direito de possuir ou manter propriedade é 

inviolável" (art. 29, par. 1), mas limita esta liberdade com a determinação de que "os 

direitos de propriedade serão definidos por lei, em conformidade com o bem,estar público" 
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(par. 2). Isto é interpretado como garantindo não apenas o direito individual à propriedade, 
mas também o sistema geral de propriedade privada. Ao mesmo tempo, o parágrafo 3 do 
mesmo artigo estipula que "a propriedade privada pode ser tomada para o uso público 
mediante justa compensação". 

As constituições dos séculos XVIII e XIX também estipularam compensação 
para a propriedade privada tomada para uso público, o objetivo era compensar o 
proprietário pelo sacrifício privado requerido pelo bem público. No século XX, no 
entanto, assumiu,se que toda a sociedade deve suportar igualmente os prejuízos 
decorrentes da expropriação. 

Há duas diferentes escolas de pensamento para determinar o grau e o montante da 
compensação: aqueles que pregam a "plena compensação" buscam o pagamento da 
expressão monetária objetiva da propriedade desapropriada, enquanto os defensores 
da "justa compensação" alegam que o seu montante deve ser determinado com base 
em uma série de fatores, inclusive a finalidade da desapropriação e o valor que a 
sociedade confere à propriedade. As duas posições foram debatidas rapidamente após a 
Segunda Guerra Mundial, quando o governo estava comprando grandes quantidades de 
terra para realizar a reforma agrária, e a Suprema Corte posicionou,se ao lado dos defensores 
da "justa compensação" (Ação de Reforma Agrária, Land Reform suit-, Grand Bench, 23 
de dezembro de 1953). 

Liberdades Pessoais 

Nem a liberdade de pensamento e expressão nem a democracia em si mesma 
poderiam sobreviver se as autoridades do governo ou a polícia fossem livres para entrar 
nas casas dos indivíduos, deter fisicamente seus moradores, confiscar seus bens pessoais, 
torturá,los, e indiciar, sentenciar e puni,los sem um julgamento imparcial. No caso do 
Japão, não faz muito tempo que as liberdades pessoais eram tratadas desta maneira. A 
aguda consciência dessa história está refletida na Constituição, cujos dispositivos 
relativos a esta área não possuem precedentes em seu alcance e em seus detalhes. Eles 
incluem o art. 18, que protege todas as pessoas da dominação e da servidão involuntária; 
o art. 31, que garante o direito ao devido procedimento de direito; e os arts. 33,39, que 
protegem os indivíduos contra invasão, procura e detenção ilegais e garantem os direitos 
do acusado nos procedimentos criminais. 

Liberdade contra a dominação e a servidão involuntária: O art. 18 dispõe: 
"nenhuma pessoa sofrerá dominação de qualquer tipo. A servidão involuntária, exceto 
como punição por crime, é proibida". Dominação, como o termo é usado aqui, significa 
escravidão ou limitação física em desacordo com a dignidade humana fundamental. Este 
dispositivo obviamente torna ilegal ao órgão ou agente do governo sujeitar um indivíduo a 
dominação física; ao mesmo tempo, ele é interpretado amplamente como uma proteção 
contra situações que ilegalmente restringem a liberdade pessoal. 
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A servidão involuntária refere-se ao trabalho forçado, proibido também pelo art. 5 

da Lei de Padrões do Trabalho (Labor Standards Law). Em razão das exigências especiais 

de prevenção a desastres, no entanto, a lei sanciona a convocação compulsória ao trabalho 

em caso de desastres naturais e outras emergências, enquanto medidas temporárias (Lei 

do Serviço de Bombeiros-Fire Service Law-, art. 29, par. 5; Lei Básica para Medidas em 

Desastres - Basic Law on Disaster Measures -, arts. 65, 71). 
A servidão penal é permitida como uma exceção à liberdade contra servidão 

involuntária. Naturalmente, tais exceções não podem envolver escravidão ou crueldade 

(Constituição, art. 36). 
Garantia do Devido Procedimento: Como um dos princípios básicos relativos à 

liberdade pessoal, a Constituição determina que "nenhuma pessoa será privada da 

vida ou da liberdade, nem será imposta qualquer outra penalidade criminal, exceto de 

acordo com o procedimento juridicamente previsto" (art. 31). Este dispositivo é 

interpretado para incluir a garantia de um procedimento criminal justo, que é colocado 

em ação em situações não cobertas pelas garantias específicas dos arts. 33-39. Os 

princípios de "presunção de inocência" e nemo judex sine actore, judex ne procedat ex 

officio (não há julgamento sem partes) são entendidos como inclusos nesta garantia, 

revelando-se como normas constitucionais. 
O art. 31 ordena o cumprimento do devido procedimento não apenas para 

suspeitos e acusados, mas também em relação a terceiros. De acordo com a interpretação 

aceita, isto significa garantia não apenas em nível de procedimento, mas também 

regularidade e legalidade materiais em casos criminais. Em termos concretos, a garantia 

do devido procedimento significa, acima de tudo, que o fato que constitui crime deve 

ser claramente indicado, nos termos do princípio da legalidade, ou nulla poena sine lege, 

nullum crimen sine lege (não há crime nem pena sem prévia cominação legal). Outros 

aspectos do devido procedimento são o princípio da proporcionalidade da pena e a 

possibilidade de evolução no cumprimento desta. 
Liberdade contra apreensão ilegal: A Constituição protege a liberdade individual 

ao determinar que "nenhuma pessoa será apreendida exceto mediante ordem expedida 

por agente judicial competente que especifique a ofensa de que a pessoa é acusada, a 

menos que seja apreendida quando a ofensa está sendo cometida" (art. 33). "Uma 

autoridade judicial competente" significa um juiz; agentes policiais e outros agentes 

não estão qualificados para tanto. No contexto do procedimento criminal, as ordens incluem 

ordem de prisão, ordem de custódia e ordem de detenção. 
De acordo com o Código de Procedimento Criminal, tais ordens devem indicar 

não apenas o nome da ofensa da qual a pessoa é acusada, mas também especificar as 

particularidades do crime que lhe é imputado (art. 200). Este dispositivo pretende 

evitar que as autoridades investidas no poder de realizar a prisão cometam abusos, sendo 

necessária a intervenção judicial. Poderá o julgador recusar-se a emitir a ordem de prisão 

"se lhe parece claramente que ela não é necessária" (art. 199, par. 2). O Código aponta 

como exceções a este princípio a prisão quando o crime está sendo praticado (art. 121, par. 
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1), quando está claro que a ação delituosa foi cometida há poucos instantes (art. 212, par. 
2), e em outras situações de emergência (art. 21 O). 

Liberdade contra prisão ou detenção ilegal: O art. 34 da Constituição estatui: 
"nenhuma pessoa será presa ou detida sem ter sido informada das acusações contra ela 
formuladas ou sem o privilégio de contatar imediatamente seu advogado; nem poderá 
ser detida sem causa adequada, e uma vez solicitado por qualquer pessoa, esta cau~a 
deve ser imediatamente exibida, na sua presença e de seu advogado". Prender significa 
colocar sob custódia, enquanto deter significa manter sob custódia por um certo período. 
O art. 34 determina que tanto a prisão quando a detenção sejam realizadas de forma 
imparcial e clara, reconhecendo que resultam em grave restrição à liberdade pessoal. 

Banimento da tortura e das penas cruéis: Sob o regime constitucional, "a 
aplicação de tortura por qualquer agente público e as penas cruéis são absolutamente 
proibidas" (art. 36). Tortura implica infligir sofrimento físico ou mental a um suspeito 
ou acusado, com a finalidade de obter sua confissão. Embora a Constituição Meiji não 
apoiasse a tortura, a polícia freqüentemente utilizava tais táticas, pois a confissão era a 
"prova" primordial da culpa do acusado. 

Em vista disso, a Constituição não apenas proíbe a tortura "absolutamente" 
mas também bane o seu uso com finalidade de obter a confissão (art. 38, par. 2). De 
acordo com uma decisão da Suprema Corte, "punição cruel" é uma penalidade que é 
considerada desumana porque impõe sofrimento moral ou físico desnecessário (Grand 
Bench, 23 de junho de 1948). Isto é interpretado como cobrindo tanto punições cujos 
modos de execução são inerentemente cruéis (morte na fogueira, crucificação, e assim 
por diante) quanto punições irregularmente severas. 

O debate sobre a Pena de Morte: As opiniões dividem,se quanto a se a pena de 
morte constitui uma punição cruel, mas a Suprema Corte tem rejeitado as argüições 
de sua inconstitucionalidade, decidindo que "não há razão para considerar o 
enforcamento, o método empregado neste país, como particularmente desumano, 
quando comparado [ com as punições acima mencionadas de queima na fogueira e 
assim por diante]" (Grand Bench, 6 de abril de 1955). 

Desde o sé.culo XVIII certos grupos têm clamado pelo fim da pena capital com base 
em razões humanitárias, e a forte oposição a este tipo de punição persiste. Defensores da 
abolição da pena de morte afirmam ser ela bárbara e cruel, violadoras dos direitos humanos, 
ineficaz enquanto prevenção ao crime, e sem possibilidade de reversão em caso de erro 
judiciário. Estes argumentos têm servido de ponto de partida em um crescente número de 
países para acabar com a pena capital. Atualmente, quarenta e quatro países, incluindo a 
França, a Alemanha e muitos outros Estados europeus, aboliram a pena de morte, enquanto 
outros trinta e sete, incluindo a Itália e a Espanha, eliminaram,na provisoriamente, ou pelo 
menos não a invocaram nos últimos quinze anos. 

Em dezembro de 1989, a Assembléia Geral das Nações Unidas aprovou um tratado, 
eficaz a partir de 1991, intimando seus 21 signatários a eliminar a pena de morte. O Japão 
não subscreveu este tratado e não tem planos para fazê,lo. O art. 9 do Código Penal 
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sanciona explicitamente a pena capital e especifica que "a pena de morte será realizada 
por enforcamento dentro da prisão" (art. 11, par. 1). Em 17 de abril de 1990, no julgamento 
do caso de um assassino em série, a Suprema Corte consagrou, mais uma vez, a 
constitucionalidade da pena capital. 

O Código de Procedimento Criminal estipula que tal execução deve ser realizada 

por ordem do Ministro da Justiça dentro de seis meses após a sentença (art. 4 7 5). Em 
muitos casos, entretanto, o Ministério da Justiça não aprova a execução, e a sentença 
é executada. (Um aspecto positivo desta prática é que, cabendo ao Ministério da Justiça 
a decisão final, tornou,se costumeiro que o Ministro da Justiça examine todos os casos 
de pena de morte cuidadosamente, resultando uma grande vigilância, no Japão, contra 
execuções errôneas, muito maior do que em outros países.) 

Em março de 1993, o então Ministro da Justiça Masaharu Gotoda ressuscitou o 
debate público sobre a pena de morte quando assinou a ordem para uma execução, a 
primeira em mais de três anos. A pena de morte retornou também aos Estados Unidos: 
em abril de 1992, em meio a discussões acaloradas, a Califórnia realizou sua primeira 
execução em 25 anos, mandando para a câmara de gás um homem condenado por 
matar dois meninos. 

Embora a Constituição determine que uma sentença inicial possa sofrer recurso 
para as duas instâncias superiores, alguns eventos provam o perigo de erros judiciários. 
Em 21 de maio de 1975, a Suprema Corte recusou a autorização para que um homem 
condenado em 1963 por matar um policial fosse julgado novamente. Desde então, 

entretanto, um grande número de sentenças condenatórias obtidas em casos de 
homicídio julgados há muitos anos foram revertidas por força de um novo julgamento: 
o caso Sakae Menda (Corte Distrital de Kumamoto, 15 de julho de 1983), o caso do 
Rio Saitagawa (Corte Distrital de Takamatsu, 12 de março de 1984), o caso Matsuyama 
(Corte Distrital de Sendai, 11 de julho de 1984), o caso de uma mulher condenada 
pelo homicídio de um vendedor de rádios em Tokushima (Corte Distrital de Tokushima, 
9 de julho de 1985), o caso Yoshimitsu Umeda (Corte Distrital de Kushiro, 27 de 

agosto de 1986), e o caso Shimada (Corte Distrital de Shizuoka, 31 de janeiro de 
1989). Particularmente em vista do perigo de que decisões errôneas possam levar o 
próprio Estado a cometer crimes irreparáveis em nome do Judiciário, o sistema da pena de 
morte precisa ser reexaminado. 

Direitos do acusado: A Constituição, em reconhecimento de que as penalidades 
criminais impõem uma grave restrição às liberdades pessoais, exige que sejam atendidas as 
regras de procedimento necessárias à imposição destas penalidades, regras estas imparciais 
e rigorosas. Os arts. 3 7, 39 dotam o acusado de diversas garantias em relação ao procedimento 
em casos criminais: o direito a "um julgamento rápido e público perante um tribunal 
imparcial" (art. 37, par. 1), a oportunidade de examinar todas as testemunhas e o direito a 
convocar testemunhas em seu interesse (art. 3 7, par. 2), o direito a um advogado (art. 3 7, 
par. 3), a proteção contra a auto,incriminação (art. 38, par. 1), a inadmissibilidade como 

prova de confissões obtidas mediante coação (art. 38, par. 2), a regra que não permite a 
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condenação com base somente na confissão (art. 38, par. 3) e a proteção contra 
procedimentos repetidos (non bis in idem) e processamento com base em leis retroativas (ex 
post facto laws). 

Direitos Sociais 

O conceito de direitos sociais, ou direitos relativos a qualidade da vida sócio­
econômica, determina a ativa intervenção do Estado quando necessário para manter a 
vida de cada indivíduo em sociedade e para combater as situações de desigualdades 
econômicas e sociais. Enquanto alguns destes direitos, como o direito à vida, o direito 
de receber uma educação, e o direito ao trabalho, envolvem o direito de postular 
assistência do governo, outros, como os direitos fundamentais dos trabalhadores, dela 
não necessitam. 

A Constituição determina que "toda pessoa tem o direito de manter os padrões 
mínimos de sobrevivência e de vida cultural" (art. 25, par. 1) e que "o Estado deve 
empenhar-se na promoção e extensão do bem-estar social, da segurança e da saúde 
pública" (art. 25, par. 2). 

Em termos muito gerais, o direito à vida (seizonken) obriga o Estado a assegurar 
às pessoas condições para manter um "padrão mínimo de sobrevivência e de vida social". 
Assim, ao passo que as liberdades civis são liberdades normativas dirigidas à proteção 
dos indivíduos contra a interferência do Estado ou para obrigar o governo a abstenções, 
o direito à vida é uma liberdade (de vontade) promovida pelo Estado e que envolve 
uma ação governamental positiva. Os recursos do governo são limitados, e aqui surgem 
as fontes de controvérsia sobre a natureza do direito à vida. 

O art. 26 estatui: "toda pessoa tem o direito de receber uma educaçã_o igual, 
correspondente a suas habilidades, como definido em lei". O parágrafo 2 do mesmo 
artigo obriga todos os adultos a "manter todas as crianças sob sua responsabilidade na 
escola, conforme determinado em lei", e estipula que "toda a educação compulsória 
será gratuita". O dispositivo de que "toda pessoa tem o direito de receber uma educação 
igual" enquadra-se na categoria das liberdades civis enquanto proíbe o governo de 
interferir ou restringir a liberdade do indivíduo de receber uma educação. Mas é também 
um aspecto do direito à vida porque garante oportunidade de educação àqueles sem 
recursos econômicos (Lei Fundamental da Educação - Fundamental Law of Education 
-, art. 3, par. 1). 

O direito à educação possui três componentes: o direito da criança a aprender, 
o dever dos guardiões de fazer com que as crianças sob sua responsabilidade recebam 
uma educação, e a obrigação do Estado em providenciar esta educação. Recentemente, 
o debate centrou-se na questão se o Estado, juntamente com a sua tarefa de oferecer a 
educação, possui o direito exclusivo de determinar o seu conteúdo. Neste sentido, a 
Suprema Corte decidiu que "com exceção da intervenção destinada a atrapalhar o 
desenvolvimento das crianças enquanto indivíduos livres e independentes, o Estado 
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possui as funções de estabelecer e implementar as políticas educacionais, enquanto parte 

da ação governamental, e de determinar o conteúdo da educação (Asahikawa achievement 
test case, Grand Bench, 21 de maio de 197 6). 

O art. 2 7 da Constituição estabelece o direito e a obrigação das pessoas de trabalhar, 

e mais, no parágrafo 2, determina a criação de padrões legais de salário, carga horária, 

descanso e outras condições de trabalho. O art. 28, além disso, garante o direito dos 

trabalhadores de organizar,se e de barganhar e de agir coletivamente (os três direitos 

básicos do trabalhador). Estes dois dispositivos formam a base dos direitos dos trabalhadores, 

garantindo a todos eles um padrão decente de vida e garantindo aos trabalhadores 

economicamente hipossuficientes os meios para assegurar igualdade e liberdade 

substantivas. Estas garantias tomam formas concretas nos dispositivos de leis como a Lei 

dos Padrões do Trabalho (Labor Standards Law), Lei das Uniões de Trabalho (Labor Union 
Law) e Lei de Ajuste das Relações de Trabalho (Labor Relations Adjustment Law). Estas 

leis desempenharam um grande papel na modernização das relações de trabalho no Japão. 

Ao mesmo tempo, o direito impõe várias limitações aos direitos laborais garantidos 

pela Constituição. Aos funcionários públicos civis (empregados do Estado e das empresas 

do governo local) são negados parcialmente ou completamente os direitos enumerados no 

art. 28. Por exemplo, policiais, bombeiros, pessoal das Forças de Autodefesa e empregados 

do sistema prisional não possuem os três direitos básicos do trabalho (Lei do Serviço Civil 

Nacional- National Civil Service Law -, art. 108,2, par. 5; Lei do Serviço Civil Local­

Local Civil Service Law -, art. 5 2, par. 5; Lei das Forças de Autodefesa - Self, Defense Forces 
Law-, art. 64, par. 1). Aos demais funcionários públicos são negados os direitos de barganha 

coletiva e o direito de greve ou engajamento em outras contendas laborais ( (Lei do Serviço 

Civil Nacional-National Civil Service Law-, art. 108,5, par. 2, 3; art. 110, par. 1, n. 17; Lei 

do Serviço Civil Local - Local Civil Service Law -, art. 3 7; art. 5 5; par. 2; arL 61, n. 4) ; e 

tanto aos primeiros funcionários mencionados quanto a estes últimos, bem como a todos os 

empregados de entidades do Estado ou do governo local, é negado o direito de greve (Lei 

das Relações de Trabalho em Empresas Públicas Nacionais -National Public Enterprise 
Labor Relations Law-, arts. 17, 18), Lei das Relações de Trabalho em Empresas Públicas 

Locais - Local Public Enterprises Labor Relations Law -, arts. 11, 12). Organizações de 

trabalhadores e acadêmicos têm condenado estas regulamentações gerais, porque 

inconstitucionais, mas a Suprema Corte, citando a natureza especial do trabalho nos 

setores públicos, particularmente sua relação com o bem,estar de toda a sociedade, decidiu 

que tais limitações não violam o art. 28 da Constituição (Grand Bench, 25 de abril de 

1973; Grand Bench, 4 de maio de 1977). 
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The relationship between Constitution, 

lnternational Treaties and Contracts 

V éra Jacob de Fradera 1 

Professor at the Federal University of Rio Grande do 
Sul, BRAZIL. 

This subject concerns the important transformations occurred on the brazilian 
Private Law due to two main reasons: first, the constitutionalization or publicization 
of the priva te law; second, the massification of consumer reports and the not equitable 
economic conditions between consumers and sellers. 

As it is known, on one hand, on almost all Romano~Germanic systems, people's 
private life is governed by old Civil Codes, which contain rules that are not adequate 
to our societies, which changed in a social, economic, legal and moral point of view; 

On the other hand, we assert the existence of many recent Constitutions in 
those systems. This fact produces a necessary modernization of the Civil Codes, beca use 
Constitution rules are more up to date, more flexible and for these reasons, they produce 
a sort of stream of fresh air in the old Civil Codes. 

Thus, we face a true refreshing of the Family Law, of the Property Law and the 
Contract Law. 

ln tum, the influence of the Constitution of-1988 in the Private Law was also 
overwhelming, so that some jurists believe it to be the current center of the legal 
system, and not the Civil Code anymore. 2 

We face, therefore, a true disruption of the priva te law system, being difficult to 
establish a sole center of irradiation of solutions for the problems related to the individual 
in its private activity, as the three sets of rules, the Civil Code, the Consumer Code 
and the Federal Constitution, influence ones to the others. 3 

1This paper was presented originally, as a report, on the 16th lnternational Congress of Comparative 
Law - Brisbane, July 2002 
2 This ís a school of ltalian origin, being Professor Pietro PERLINGIERI, one of its exponents. Amongst 
its Brazilian disciples the distinguished Professors Gustavo TEPEDINO, and Maria Celina Bodin de 
MORAES, of the UERJ. 
3 On this matter, see the classic study of N. IRTI, "L 'età dei/a decodificazione", Milano, Giuffré, 1976. 
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The Codes, so remarked by jurists of the past and still by many in our country, had 
produced some harm, as, for example, the "positivism", disease still not totally eradicated 
between us. Not that Codes and "positivism" are essentially bound, but it can be said that 
Codes have leaned jurists to develop a certain exaggeration in their affection towards the 
statutes.4 

Another phenomenon influences the Law in general and, specifically with regard 
to contracts, produces significant modifications, altering the form of the relationship 
between the parties: the importance and the presence of the economic phenomenon in 
the contractual sphere are so great that they modify substantially some of the aspects of 
the contract. The economic contract notion coexists with the classic civilistic notion. 

It is also necessary to mention the globalization of trade, which operates 
transformations in national, intemational and transnational levels, as the regionalization 
of the markets is another characteristic of our time. 

The formation of Free Trade Areas generates a revision of the national and 
intemational contract concepts to create one third category, the transnational one, 
regulated either by a conventional intemational norm, or a principia! norm,like the 
Principles UNIDROIT for lntemational Commercial Contracts, elected by the parties 
as a binding rule of the contract or, for certain effects, by the Classic lntemational Priva te 
Law. 5 

Indeed interesting and instigating aspect for a Law professional is the fact that 
these spheres, national, intemational and transnational, interpenetrate each other, 
producing a new contract concept, a hybrid class. Thus, some solutions imitated from 
the intemational contract are present in the national contract, for example, the adoption 
of the Hardship clause6 and the Renegotiation ela use; products of the Intemational praxis, 
in national contracts. 

Another interesting example is the Vienna Convention of 1980 on lnt@rnational 
Sales of Goods, in force in many countries. The systematic of the C.I.S.G. modifies 
essential aspects of the contract, for instance, when it foresees the sale without price, 
which tumed out to be admitted in law systems traditionally against substantial changes. 7 

Some of the principles included by the legislator in the Convention are influencing the 
domestic contract law in certain countries, especially in those where a unification of the 

4 On this subject, see Revue Droits, numbers 25, 26 and 27, PUF, Paris; on the domestic law, the 
excellent study of Fábio Siebeneichler de ANDRADE , "Da Codificação, crônica de um conceito", 
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1997. 
5 The European Union has not already satisfactorily solved the question related to the different 
contract conceptions effective in the national systems. ln the Roman-Germanic family itself, there 
are difficulties in approximating the French and the German Laws. The existence of the Common 
Law system makes the problematic even more difficult. 
6 ln the sense of "difficulty". The origin of this clause is customary, being admissible its insertion in 
contracts of long duration, usually those from which the performance consists of the supply of 
energy forms: oil, gas, electricity, etc. The hardship clause is so practical, that it has been invoked 
sometimes in the domestic law, despite the fact that no reference to the original denomination has 
been made. 
7 On the jurisprudential applications of the Vienna Convention of 1980 on lnternational Sales of 
Goods, see the article of Professor Claude WITZ, "La Convention de Vienne sur la vente internationale 
of marchandises à /'épreuve de la jurisprudence naissante, Dalloz, 1995, Chron. p. 143. 
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civil and commercial obligations already exists. Brazilian Govemment seems not recognize 
the importance of this Convention to develop the intemational commerce in South America. 
Argentina, Chile and Uruguay governments signed this Vienna Convention. 

ln tum, the international contract suffers permanently the influence of economic 
and politic factors. 

Therefore, the private autonomy, in the international level, has been 
extraordinarily extended, creating a liberal circle in the contractual area, almost immune 
to the state interference, being only limited, by the already classic, Public Order and 
Good Customs (Bonnes Moeurs).8 

Brazilian International Private Law (lntroductory Law to the Civil Code) imposes 
the sarne two limits to the freedom of a person to enter private agreements with other 
private parties and to take unilateral legal acts. : Public Order and Good Customs, but 
there are some difficulties to exercise this freedom, because contract's law must be the 
law of the country where the contract is formed 9• These norms have the sarne scope 
whether the private party proposes to act contractually or unilaterally , for the compelling 
nature of these norms. 

These principies have the sarne scope and meaning regardless of whether they 
are applied to private party or to government conduct. 

The national courts must always intervene to ensure that these constitutional 
limitations on party autonomy are respected. An international contract, between a Brazilian 
citizen anda foreign person, without observation of Public Order and Good Customs, will 
be avoided by the Courts. The judicial intervention occurs when the party asks for a 
judicial remedy for the violation of the constitutional or international rule. The kind of 
procedure depends on each situation and judges and Courts (State and Federal Courts) 
have power to enforce the limitations. However, there are no special constitutional 
mechanism for enforcing the relevant constitutional limitations on priva te autonomy. 

There is non~judicial national mechanisms for insuring respect tó constitutional or 
international limitations on party autonomy. 

As it can be inferred from the already mentioned, the contract notion receives 
a series of influxes, of the most varied origins, being opened to the reception of multiple 
models. This process determines, primarily, the elaboration of a slow and gradual 
tendency to achieve the metanacional conception of the contractual phenomenon, 
leading it to a disconnection from a determined national law system and, subsequently, 
to have an almost international outline. 

8 There are severa! works on this subject, both in foreign and domestic literature. Between us, see 
Nádia de ARAÚJO, "Contratos Internacionais, Autonomia da Vontade, Mercosul e Convenções 
Internacionais", Ed. Renovar, 1997, RJ. 
9 Art. 9 of the lntroductory Law to the Civil Code . 
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We finished listing a series of observations related to the Priva te Law, focusing our 

attention on the contract, which, on one hand, begins to lose its clear national character 

and, on the other hand, becomes nearer to a universal model. 

ln Brazil, Law reforms are very slowly implemented. Our country has some difficulty 

in customizing its legislation to meet with the requirements of the present time. This 

adaptation should lead to a broader consideration of the economic aspects of the conttact. 

The reason of this reluctance probably resides in the Canonic Law, still very influent in our 

domestic Law. 
Despite this fact, a group of jurists, in which a part of the judiciary is included, 

has contributed for this slow and gradual modernization, which is leisurely changing 

the character of the contract between us. We refer to the Comparative Law Doctrine 

of expression between us. 
ln passing, it is well known that in countries where an expressive legal tradition, 

parallel to the national culture, does not exist, the codification itself depends on the 

contribution received from the legal doctrine. Thus, in the case of Brazil and in the 

case of some other recent systems of mixed codification, the role played by the doctrine 

is essential. All aspects mentioned generate another phenomenon: the denationalization 

of contracts, which is accelerated by the vast influence of the compara tive law doctrine 

in the general legal conceptions. 
The contract also suffers the incidence of another considerably relevant factor: 

the period the humanity is nowadays going through, stipulated to be called "post, 

modernism". 
Amongst others of its aspects, post,modernism places the Human being in the 

center of all concerns of the science in general, of the art and of all the culture forms. 

This concern and attention to the Human being can be attested by the extreme 

importance given by the Law, as a whole, to the fundamental rights; basic rights, the 

rights prior to the State and above it, and always that necessary, opposable to the 

State, having the system of values praised by them to guide the interpretation and 

application of the Law. 
This concern with the fundamental rights, also in the scope of contracts, protect 

the exercise of the contractual freedom, the equity between the parties, prohibiting 

the breach of the free competition, preventing the excess, expression of the 

proportionality principle in the contractual sphere, etc. 

To evince the adoption of international outlines in the Brazilian contractual 

conception, we will use the example of the projection of the fundamental rights 

proclaimed in the lnternational Convention on the Human's Rights, which, through 

its incidence in the contractual relation, in accordance with the creative and innovative 

interpretation of the national Courts decisions and doctrine, equated the contract 

notion today effective between us with the dominant conception in the western legal 

systems at the present time . 
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Baring in mind the objective of this research, which is to show a current ter1de:ncv:~. · 
of the contract notion in Brazil , characterized by a progressive liberation from 
outlines traced by its original legal system, we will develop these two causes that, 
our view, effectively contribute to generate this phenomenon. 

First Part: The projection of the Fundamental Rights in the contractual relation and 
consequences: the evolution for a metanacional concept of contract and its alignment to 
dominant conceptions in the western legal systems. 

The expression "fundamental rights" appears in the legal texts after the second 
half of the zorh century; the German "Grundgesetz" of 1949 render a formal valorization 
of the men's rights in the modem Constitucional Law. 

The French Revolution, for the first time in the Europe, defined the men's 
rights in its sources, in a Declaration endowed with a solemnity that endorses its political 
importance and symbolic value. 

The Universal Declaration of the Men's and Citizen Rights is the initial milestone 
of a new way of defining the fundamental rights. This new form is inspired in the 
Natural Law, which bases a category of rights prior to the State and above it, category 
that the Declaration recognizes apart from the presence or not of these rights in 
legislative texts. 

0n the other hand, the Declaration is a product of a constitutional assembly, accordingly, 
prior to the organization of the State powers. 

Since the "Declaration", Men's rights have enjoyed constitutional consecration, thanks 
to its solemn character, and, slowly, they had been reaching effectiveness. This effectiveness is 
unfolded in a normatization process, identified in its direct applicability, in relation to the individuais, 
and in its supremacy, in relation to the constituted powers. 

Nowadays, a new reflection regarding the fundamental rights occurs, motivated by the 
existence of regimes against the recognition of men' s rights in the second half of the zor11 century 
XX, which generated a reinterpretation of the bills of rights. 

According to a universal tendency, this reinterpretation aimed to identify a unity in the 
outline of protection of the fundamental rights. This unity was found in the almost universal 
recognition of the principle of the human being dignity. 

Aiming a broader dynamism in the assurance and effectiveness of these basic rights, the 
current Constitutions had proclaimed that the fundamental rights are the basis and the objective 
of the State. 

The first qualification of the fundamental rights affinn that they constitute public 
subjective rights, being the individuals its bearers, and that they are exercisable against the State. 

Thus, in accordance to the lesson ofK. SCHLAICH1°, the fundamental rights underlying 
values must irrigate the entire law system: "they are not understood anymore as rnere limitations to 
the power of the Sta te; they impregnate the whole legal life and had become crucial for the conception 
of State". 

10 ln "Procédures et techniques de protection des droits fondamentaux", R/OC, 1981, 2, p. 334. 
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An excellent question which was exhaustingly approached by the German doctrine, 
is the possibility of the respect to the fundamental rights to constitute a rule of compulsory 
observance, not only for the State "vis à vis" the individuals, but also for the individuais in 
their contractual relations. This question of the possibility of an individual to oppose 
fundamental rights to thirds, called in German "Drittwirkung", consists of the direct 
applicability of the fundamental rights to all legal relationships. This thesis divides the Doctnne 
as well as the jurisprudence: a minority praises the direct applicability of the fundamental 
rights to all the legal relationships, while the majority is contrary to this position. 

The Courts sometimes recognizes the thesis of the direct applicability, and sometimes 
denies it. 

Relevant for our research is the position of the Bundesverf assungsgericht, that in a 1986 
decision, ruled its conception of the direct effect of the fundamental rights in the priva te 
relations: 

"The fundamental rights do not directly compel the judge in his activity of solving 
private law litigations; however they compel him in the extent the Grundgesetz statutes, 
simultaneously, in the section consecrated to the fundamental rights, elements of an objective 
lawsystem. 

The legal content of the fundamental rights acts on a branch of the Law through 
dispositions that govern it directly, specially by the general clauses and other concepts that, 
susceptible of interpretation and integration, must be interpreted in the sense of this legal 
content, what we call effect of irradiation or of application to thirds of the fundamental 
rights". 11 

Thus, the fundamental rights protect the individual in two spheres: first, against the 
State, and, second, in the priva te sphere, because they create duties for the parties. This 
reflexive effect is given by means of the interpretation of the general clauses12 u_nder the 
system of values created by the fundamental rights. 

The subject of the applicability of the fundamental rights on the priva te sphere and 
specifically in the contractual relations has produced a number of national and foreign 
Doctrine debates. 

Part of this Doctrine supports that the applicability of the fundamental rights must 
be operated in a mediated form, through ordinary law, as the ordinary Legislator is the one 
who must adjust the generality of the constitutional rule to the specific terms of the legal 
relationships of private nature. 

One of the strongest arguments in favor of the mediated form of application of the 
fundamental rights is based on the existence of a sort of conflict between principles, as, for 
example, the principie of equity and the principie of freedom, both incident in a contract. 
Thus, in this assumption, the immediate application of the principie of equity would result in 
the reduction of the freedom, reaching the trade. 

11 BverfG 23,4, 1986, cit. by Claude WITZ, op. ref. p. 42. 
12 Specially the ones from §§ 138, 242 and 826 of the 8GB, that constitute apertures 
(Einbruchstel/en) for the interpretation in conformity to the fundamental rights in the private law. 
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Another part of the Doctrine, reversely, supports that the applicability of the 
fundamental rights to the private relations must be given immediately, founding this 
position in the "normative force of the Constitution" 13 and in the principle of the "unit of 
the Legal system". 

This seems to be, at least between us, the position most accepted in many States. 
Surpassed, therefore, the controversial question of the mediate or immedi~te 

applicability of the fundamental rights to the priva te relations, remains to inquire who 
is subjected to this observance, if every contractual relation, with the objective to fix 
limits to the Priva te autonomy or only those where one of its bearers is in a position of 
hypo sufficiency, weakness, in relation to the other, such as the relation between 
employer and employee or the relation between supplier and consumer, as in these 
relations an evident disequilibrium between the co contractors occurs. 

The response to this investigation is given by the Portuguese Professor, C. A. da 
Mota Pinto. 14 

According to his understanding, the incidence of the fundamental rights in the 
relations where hypo sufficiency of one of the parties does not exist, only could occur 
if and when, a violation of one of the personality rights of one of the contractors 
happens. We remember, as an example, the refusal to contract because of religious or 
racial discrimination, ora contract containing a clause forbidding one of the contractors 
to practice its religion. 

ln Brazil to enter into priva te agreements or contracts with other priva te parties, 
a person must observe the limits created by article 4 of the Brazilian Constitution: "Brazilian 
Republic considers as its fundamental aim to built a free, equitable and united society, to 
provide to all people the conditions to live without discriminations based on origin, race, 
sex, color age and any form of discrimination". It is not allowed to a party to say_that she 
does not contract with an Asiatic person, for instance, does not accept to have a J apanese 
secretary, or rent acarto a Jew. Brazil has signed many Treaties about the protection of 
human rights. Nevertheless, there is an important article of the Constitution ( art. 5, 
LXXVII, § 2 ) that says : "Rights and warranties expressed at this Constitution do not 
exclude others, derived from the State regime and from the principies adopted by it, or 
from the international treaties signed by Brazilian Federative Republic". 

Brazilian Courts are still a little reticent when applying the fundamental rights to 
the priva te relations, despite the great development of this subject after the advent of the 
Federal Constitution of 1988. 15 Despite this fact, we can presenta roll of decisions of our 
Superior Court ofJustice, where, for example, Justice Ruy Rosado de Aguiar Júnior, based 

13 See the already classic work of Konrad HESSE .: "A Força Normativa da Constituição", 
translated by Gilmar MENDES, Editora Sérgio Fabris, Porto Alegre, 1991. 
14 ln "Teoria Geral do Direito Civil", 3rd ed., Coimbra, 1994, p. 75. 
15 ldentical ís the inclination of the ltalian courts. See L. MENGONI, . "Autonomia privata e 
Costituzione", in Banca e Borsa, Parte 1, 1997, p. 01. 
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in the German doctrine, fundaments his vote exactly in the Drittwirkung, applying the 

fundamental rights in the contractual relation. 16 

To the doctrine of the classic International Law, the norms of the treaties prevail 

upon the national system oflaw, but this is not guaranteed by any international a rule. 

Brazil signed the American Convention ofHuman Rights, also knew as Pacto de 

San José de Costa Rica 17 , in 1992, and incorporated to national legislation This Convention 

forbid the prison for a civil obligation. However, our Constitution admits the prison for a 

civil obligation in two situations : debts for alimony and for the depositor that does not 

keep in safe the thing deposited or left lying, as is wrote in his article 5, LXVII. 

After the signature of this Convention of Human Rights, a conflict was created in 

Brazil, beca use one part of the Doctrine and the Courts said that the Constitution norm 

could not be changed by the international treaty. This is the position of the Supreme 

Court of the Nation, STF. The other part of the Doctrine and one Court18
, said that the 

constitutional norm, that dispases in a different way of the American Convention of 

Human Rights, must be changed and it is no more compelling. 
Despite this situation, the contract concept in Brazil leads to a conception nearer 

to that one professed in other Law systems, equally reached by the post,modemism leanings, 

that place the Human being in the center of the legal system, and, to protect its rights 

more efficiently, even if in the exercise of the private autonomy, it imposes the respect, by 

the contracting parties, of the fundamental rights. 
Recently, the Supreme Court of the N ation decided against his own jurisprudence 

and said that the prison for a civil obligation, in this case for alimonies, is no more possible, 

because the country has signed the Pacto de San José de Costa Rica19
• Concerning the 

depositar that not keep the thing in safe, this Court continues to decide against the 

Convention. But in some Sta te Courts, like São Paulo and Rio Grande do Sul, the justices 

decide always against the prison for any kind of civil debt20• 

Although unilateral acts can not hurt the principles of the economic order: priva te 

property, social function of property, free competition, defense of consumer, defense of 

environment, as says Constitutional's article 170. 
Having seen one of the forms through which the contract conception in 21 sr 

Century starts to acquire international contours, let us examine another base of the 

international contract conception, the use of the General Principles of Law as law of 

national contracts. 

16 Example of this leaning is the decision number 66/26, published in the STJ (Brazilian Superior 
Court of Justice) journal. "Agravo Regimental" interposed by the Banco do Brasil, in the instrument 
number 49.124-2-RS. The distinguished Justice Ruy Rosado de Aguiar Júnior ruled in the 
following terms: the rules that ensure the fundamental rights of the citizen are established not 
only to regulate the relations of the citizen with the State, but also to guide all the sphere of the 
private life, on which they also befall. 
17 The Pacto was concluded at 22 November 1 969 and 12 countries signed it. 
18 The Superior Court of Justice, STJ. 
19 This decision was not published. 
20 Recurso APC nº 196190383, in 28/11 /1 996, Porto Alegre; Habeas Corpus n. 62.192-5, São 
Paulo, ?ª.Câmara de Direito Público, in 01.12.97. 
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Second Part: The General Principles of Law, its application as law ofNational 
1 Contracts. 

The knowledge of the General Principies of Law requires on one hand, a study 
of Comparative Courts decisions, task that has been always doctrinal incumben~y21 

and, on the other hand, the reference to these Principies in one determined contract, 
discloses the intention of the parties to deduct its relation from the sphere of a domestic 
law. 

For a long time, the Brazilian Doctrine relates, and the decisions of our Courts 
uses, the General Principies of Law with the intention to fill the gaps of the law, 
appealing, therefore, to the Comparative jurisprudence. 

Between the objectives we considered to reach, what interests us the most, as 
already mentioned, is the role of the General Principies of Law as supplier of structural 
elements of the contract, and the means its application can iníluence the construction 
of an international concept of this important legal category. 

lt is imperative to inquire how the Brazilian Law and the other private orders of 
Latin America would receptionate this principial form of regulating the contractual 
relation. 

The countries that had been colonized suffer the reception of the colonizer's 
country law. 

ln the South American Continent at least two great receptions had occurred. 
The first one, during the colonial period, when there was almost a juridical unity in 
the Continent, beca use the Ordinances of the Kingdom were a common system to the 
Spanish and Portuguese colonizers. 

The second great reception took place after the lndependence of the Colonies; 
having the great majority of the new States opted for the Code Napoléon, due to its 
prestige and, above all, beca use it represented a vehicle of the ideas of the Revólution 
of 1789, which inspired the independence movements in Latin America. This reception 
did not have the sarne intensity in the whole Continent, since two of the legislators, the 
Brazilian and the Chilean, had intended, in the extent they could, to preserve the old 
Colonial Law, already significantly developed, thanks to the jurisprudence. ln our case, as 
a result of the formation of Teixeira de Freitas, the former drafter of the Brazilian Civil 
Code, there had been a clear roman iníluence, revealed by the adoption of a General Part 
in the Civil Code. 22 

21 We wrote on the subject of the role of the comparative doctrine in the diffusion of the application of the General Principies of Law to supply gaps of the Law in "L'utilisation du droit comparé pair les tribunaux aux Brésil." Rapport au XIVéme. 
Congrés lnternational de Droit Comparé, Athénes 1994, p. 07-General Reporter : M. Ulrich DROBNIG. 
22 On this matter see our article "A circulação de modelos jurídicos europeus na América Latina, um entrave à integração econômica no Cone Sul? Revista dos Tribunais, vol. 736, 1997, p. 20. São Paulo. 
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It can be said that a third reception began in the eighties. This reception is a result 

of the "admission" ofBrazil in the Intemational Markets, to a great circulation of contractual 

legal models ofNorth American origin, through the so~called Business Law. 

Moreover, the national doctrine, through some ofits exponents, divulged, in books, 

periodic, congresses and legal nature events, the most up to date solutions of the German 

and French Laws, exceptionally enriching the specialized national literature, and basing 

notables decisions of our Courts. 
Considering the beginning of the new millennium, the contract notion leads to 

a gradual disconnection of its typical national parameters, to customize it to this leaning, 

already cited, of approximating it to the contractual model that circulares in the 

international spheres. 
The contract interpretation itself, in this case a consumer relation, according 

to a recent decision of the Brazilian Superior Court of Justice, must be made taking 

the globalization into consideration. 23 

The now praised conception aims, as it was seen, to overcome the divergences 

between norms and systems of the distinct national codifícations, facilitating the 

international and transnational trade as well as making it more flexible. 

On the other hand, as before mentioned, the leaning of projecting the 

fundamental rights in the private relations between equal contractors, every time that 

breaches of the personality rights occur, approximate the national contract conception 

to that dominant in the western legal systems. 

CONCLUSION 
The relationship between Constitution, Imernational Treaties and Contracts 

in Brazil are not well defined , as we could see through the description made above. 

The reasons of this can be find in the old tradition of Brazilian system, concerning 

the relations between national law and international law. When almost every country 

considers the law of the international treaty as a national law, and any national law 

that is in conflict with the international rule must be changed, some Brazilian doctrine 

and Courts continue to regard in the sarrie way they did in the past . 

The examples we gave of a new position on this matter, can show that despite all 

these difficulties, brazilian contract law is changing, in the aim to adopted a contractual 

conception that is similar to the conception of the others law systems of the occidental 

world. 

23 See RE63981 SP, still not published. lts summary follows: "Consumer Law. Defective merchandise 

acquired in a foreign country. Obligation of the national company of the sarne mark to repair the 

damage. Reporter Justice Ruy Rosado de Aguiar Júnior. Product quality defect. Photo cameras 
bought in Miami. Device presented defect when the buyer was already in Brazil, having the 

Panasonic company refused to accept the warranty. 
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Einführung 
Nach brasilianischem Recht liegt eine intemationale Adoption vor, wenn das Kind 

und die Adoptiveltem am Anfang des Adoptionsprozesses ihre Wohnsitze nicht im gleichen 
Land haben, denn der Hauptanknüpfungspunkt des brasilianischen Kollisionssystems (als 
Einwanderungsland) ist der Wohnsitz. 2 N ach Art. 7 des Einführungsgesetzes zum Código 
Civil Brasileiro (EG~CCBr.) 3 ist als Personalstatut und allgemeiner Anknüpfungspünkt im 
Familienrecht der Wohnsitz der Betroffenen massgeblich. So ist in Abstammungsfragen und 
Adoption der Wohnsitz des Kindes entscheidend.4 Seit dem Inkrafttreten der brasilianischen 
Verfassung in 05.10.1988, liegt auch eine intemationale Adoption vor, wenn die Adoptiveltem 
Auslander sind (Art. 22 7, § 5 der bras. Verfassung) .5 

1 Dr. íur. (Heidelberg), LL.M. (Tübingen), Professor an der Bundesuniversítat Rio Grande do Sul-UFRGS, 
Porto Alegre, Brasílíen. Versíon der in Japan (Eínladung der Tohoku Uníversítat Sendai), am 16.02.2002 
vorgetragen Arbeit. Díe Autorín dankt Prof. Dr. h.c. mult Erik Jayme für die Hilfe beí der Gründung des 
Forschungsprojekts "Familíenrecht in der Postmoderne" an der UFRGS und Prof. Dr. Yuko Nishítaní 
(Tohoku Uníversítat, Sendai) für Eínladung. 
2 Siehe Art. 7 des Eínführungsgesetzes zum Código Civil Brasileiro; subsídíarer Anknüpfungspunkt, 
insbesondere für verlassene Kínder, ist der gewóhnlíche Aufenthalt (Art. 7,§ 7 des Einführungsgesetzes 
zum Código Cívil Brasileiro- EG-CCBr.) 
3 Decreto-Lei 4.657, 4.9.1942, Diário Oficial da União vom 9.September 1942, sogenante "Lei de 
Introdução ao Código Cívil Brasileiro". 
4 Vgl. Valladão, Haroldo, Direito Internacional Privado, vai. li, Rio de Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1983, 
S. 138ff. Auch Lima Marques, Claudía, Díe Reform des ínternatíonalen Adoptionsrechts ín Brasílien, in: 
Jayme, Erík (Hrsg.), 2. Deutsch-Lusítanísche Rechstage, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1994, S. 34. 5 Der Orígínaltext lautet: "Art. 227 § 5°: A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, que 
estabelecerá casos e condições de sua efetivação por parte de estrangeiros." (Constituição da República 
Federativa do Brasil, vom 5.10.1988). 
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Um das brasilianische intemationale Adoptionsrecht zu verstehen, ist es notwendig 

seine sehr polemische Entwicklung und seine tiefgreifenden Reformen in den 80er and 

90er J ahren zu analyisieren. 

I. Verfassungsgebote und Reform des Adoptionsrechts 

Zuerst ist hervorzuheben, daB die Reform des internationalen Adoptionsrechts 

und Familienrechts mit der Wiederdemokratisierung Brasiliens in 1985 und mit der 

neuen Verfassung von 1988 kam. Die neue Verfassung stellt eine tiefgreifende Reform 

des Familien~ und Kindschaftsrechts dar. Die Familie steht unter dem besonderen Schutz 

der Verfassung (Art. 226 Constituição Federal 1988).6 Als typische neuere Verfassung 

enthalt die Brasilianische Verfassung von 1988 den Schutz des Familienlebens (art. 226 

caput), das Recht aufEheschlieBung (art. 226, § 1 Constituição Federal 1988) und das 

Recht auf Registrierung von religiõsen Ehen (Art. 226, § 2 Constituição Federal 1988), die 

Gleichberechtigung der Ehefrau und des Ehemanns (Art. 226, § 5 Constituição Federal 

1988) und das Recht auf Scheidung (Art. 226, § 6 Constituição Federal 1988) .7 

ln der Verfassung von 1988 wird ein neues Familienbild entwickelt: Die Familie 

mit einem Elternteil ist genannt (sog. "família monoparental" der Art. 226, § 4) 8
, die 

nichteheliche Gemeinschaft wird anerkannt (sog. "união estável" der Art. 226, § 3) 9 und 

die unehelichen und Adoptivkinder werden mit gleichen Rechten und Qualifizierungen 

einbezogen (Art. 22 7, § 6). Art. 22 7 § 5 der "Constituição Federal" von 1988 erlaubt die 

nationale und intemationale Adoption. Die Adoption von Kindern 10 soll immer "unter 

der Mitwirkung des Staates" erfolgen, aber ein Gesetz soll festlegen, "in welchen Fallen 

und unter welchen Voraussetzungen die Adoption durch Auslander durchgeführt werden 

kann". 11 

6 Der Originaltext lautet: "Art. 226 - A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado." 
(Constituição da República Federativa do Brasil, vem 5.10.1988). 
7 Siehe Tepedino, Gustavo, A disciplina jurídica da filiação na perspectiva civil-constitucional, in 
Barreto, Vicente, A nova família: problemas e perspectivas, Renovar, Rio de Janeiro, 1997, S. 47- 70. 
8 Der Originaltext lautet: "Art. 226 § 4° -Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade 
formada por qualquer dos pais e seus descendentes." (Constituição da República Federativa do 
Brasil, vem 5.10.1988). Siehe darüber Eduardo Oliveira Leite, A família monoparental como 
entidade familiar, in Direito de Família-Aspectos Constitucionais, civis e processuais, vai. 2, Teresa 
Arruda Alvim (ed.), 44 (1995). 
9 Der Originaltext lautet: "Art. 226 § 3° - Para efeito da proteção do Estado é reconhecida a unição 
estável entre o homen e a mulher como entidade familiar, devendo a lei faciliatr sua conversão em 
casamento." (Constituição da República Federativa do Brasil, vem 5.10.1988). Heinrich, Dieter, 
Familienrecht, Walter de Gruyter, Berlin, 5.Auf, 1999,S. 7 (§1,V) übersetzt nur den ersten Satz 
folgendermaí!.en: "Für die Wirkung staatlichen Schutzes wird die dauernde Bindung zwischen Mann 
und Frau ais familiare Einheit anerkannt." Siehe auf portugiesisch, Oliveira, Basílio de, O Concubinato 
e a Constituição de 1988, 2.Ed, Rio de Janeiro, 1992, s. 1ff. 
10 Über das Thema, siehe Lima Marques, Claudia, Die Reform des internationalen Adoptionsrechts in 
Brasilien, in: Jayme, Erik (Hrsg.), 2. Deutsch-Lusitanische Rechstage, Nomes Verlag, Baden-Baden, 
1994, s. 32-49. 
11 Der Originaltext lautet: "Art. 227 § 5°: A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, 
que estabelecerá casos e condições de sua efetivação por parte de estrangeiros." (Constituição da 

República Federativa do Brasil, vem 5.10.1988). 
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Von besonderem Interesse ist die Rechtsgleichheit zwischen Kindern, ehelichen 
und unehelichen, 12 adoptierten und biologischen Kindern, die mit der demokratischen 
Verfassung Brasiliens von 1988 kam. 13 Jede Qualifizierungs, oder Rechtsdiskriminierung 
gegen nichteheliche oder adoptierte Kinder wird durch die brasilianische Verfassung 
ausdrücklich verboten. Art. 227 §6 der "Constituição Federal" von 1988 lautet: "Die Kindp, 
ehelich oder unehelich geboren, oder adoptiert, sollen die gleichen Rechte und Qualifizierungen 
erhalten, verboten ist jede diskriminierende Designation auf Grund der Abstammung". 14 

Dieses Verfassungsgebot, eheliche~, uneheliche, biologische~ und Adoptivkindern 
gleiche Rechte und Qualifizierungen zuzugestehen, war kein Programm, sondem der Art. 
22 7 § 5 der brasilianische Verfassung von 1988 enthalt einen Grundsatz, eine verbindliche 
Wertentscheidung für den gesamten Bereich des Kindschafts~ und Familienrechts. 15 Das 
Kind muB als Rechtssubjekt behandelt werden. Die Reform des brasilianischen 
Kindschaftsrechts in 1990 hat als wesentliche Ziele, diese Gleichstellung ehelicher, 
nichtehelicher und adoptierter Kinder sowie eine neue Konzentration auf das Kind im 
Recht zu realisieren. 16 

A. Eine neue Konzentration auf das Kind und die Grundrechte der Kinder 

Das Reformgesetz, Gesetz 8.068 vom 16. J uli 1990, das Kinder ~ und J ugendstatut, 
auf portugiesisch "Estatuto da Criança e do Adolescente", konkretisiert diese neuen 
sozialpolitischen und juristischen Grundsatze im Kindschafts~ und Familienrecht vollstandig. 

12 Der Autor des brasilianischen Zivilgesetzbuches von 1917, Clóvis Beviláqua, definiert die 
eheliche Kindschaft so: 
"A filiação é legítima: 1°, se no momento da concepção, o pai e a mãe se achavam vinculados por 
casamento válido; 2° putativo; 3°, ou anulável, embora não putativo, isto é, nos casos-em que 
subsistiria, se o vício determinante da anulação não tivesse sido utilizado para esse efeito, no 
prazo e segundo os preceitos da lei. 
" in Beviláqua, Clóvis, Direito da Família, 8ª ed., atual. pelo Des. Isaías Beviláqua, Rio de 
Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1956,S. 309. 
13 Tepedino, Gustavo, A disciplina civil-constitucional das relações familiares, in A Nova Família: 
Problemas e Perspectiva, Vicente Barreto (Hrsg.), Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, S. 51 
betont die Wichtigkeit des Scheidungsgesetzes von 1977 für die Gleichstellung der unehelichen 
Kinder in Brasilien. Siehe auch Gischkow Pereira, Sérgio , Tendências modernas do direito de 
família, in Revista da Ajuris (Porto Alegre), vol. 42, S. 70: "A lei não pode insistir em ignorar as 
realidades humanas". 
14 Art. 227 §6 der "Constituição Federal" von 1988 lautet: "Os filhos, havidos ou não da relação 
de casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer 
designações discriminatórias relativas à filiação." So auch der Text des neu verabschiedeten 
brasilianischen Zivilgesetzbuches von 2001: "Art. 1596. Os filhos, havidos ou não da relação de 
casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer 
designações discriminatórias relativas à filiação." 
15 Siehe auch Fachin, Luiz Edson, Elementos Críticos do Direito de Família, Ed. Renovar, Rio de 
Janeiro, 1999, S. 200-2001: "Os filhos terão os mesmos direitos e qualificações, havidos ou não 
do casamento, proclaou o parágrafo 6° do artigo 227 da Constituição Federal de 1988. Em 
matéria de filiação, inaugura-se uma disciplina jurídica densa, elástica, profunda e ampla. Este 
foi um dos capítulos do parentesco mais afetados pela Constituição de 1988, que fez desaparecer 
a ligação entre casamento e legitimidade e assim também as categorias de filhos." 
16 Lima Marques, Die Reform, S. 38-39 und 
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Art. 22 7 der Brasilianischen Verfassung setzt nach der herschenden Meinung17 die "Doktrin 
des Integralen Schutzes" (auf portugiesisch, "Doutrina da Proteção Integral") der Kinder, 
welche sich durch eine Aufzahlung von Rechten der Kinder charakterisiert. 

1. Die neuen materiellen Normen zur internationalen Adoptionen 

Wahrend das frühere Recht ("Código de Menores" von 1979) einen eher 
positivistischen und strafahnlichen Ansatz besaB, das Kinderproblem in Brasilien zu 
behandeln, wollte der Gesetzgeber des neuen, unmittelbar nach der Verfassung 
entstandenen Kinder, und Jugendstatut,Gesetzes (im folgenden: KJSG) einen võllig 
neuen sozialpolitischen und grundrechtsorientierten Ansatz durchsetzen. Die neue 
Zentralfigur des Familienrechts soll das Kind sein: Seine Grundrechte, sein Interesse und 
sein Wohl 18 bilden den neuen Sinn des Gesetzes. 19 Um diese Ânderung der Sichtweise zu 
verdeutlichen, entschied sich die Expertenkommission dafür, das neue Gesetz nicht mehr 
"Código", ein systematisch geordneter Kõrper von Normen mit einer Zentralidee: dem 
Schutz der Kinder, sondem "Estatuto", Liste von Rechten und Pflichten, die die rechtliche 
Situation einer besonderen Personengruppe regelt, zu nennen ("Estatuto da Criança e do 
Adolescente, Lei 8.068/90"). 

Art. 1, 3 und 4 des Gesetzes 8.068 vom 16. Juli 1990,KJSGwiederholen die im Art. 
227 der Verfassung vorgesehene "Doktrin des Integralen Schutzes" der Kinder. 20 Das 
Kind soll soziale und juristische Prioritiit haben und auch nach Art. 3 alle Grundrechte 
genieBen ("a criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à 
pessoa humana ... ") . 

Im Art. 7 bis 69 des KJSG werden alle Kinderrechte aufgeziihlt und geregelt. Die 
Leitidee des neuen Gesetzes ist die Erhaltung des ursprünglichen Fan1ilie, Kind, 
Verhiiltnisses (Art. 19 der KJSG, sog. "princípio da manutenção do vínculo"), 21 alle anderen 
staatlichen BetreuungsmaBnahmen sind subsidiar, 22 insbesondere die internationale 
Adoption brasilianischer Kinder soll erst dann erfolgen, wenn die nationale Adoption 
nicht mõglich war. (Art. 31 und 51 des KJSG, sog. "princípio da subsidiariedade") .23 

GemiiB dem neuen Ansatz, der von dem Wohl des Kindes ausgeht (Art. 43 des KJSG), 

17Siehe Pereira, Tânia da Silva, Direito da criança e do adolescente: a convivência familiar e 
comunitária como um direito fundamental, in Cunha Pereira, Rodrigo da, Direito de Família 
contemporâneo, Ed. Dei Rey, Belo Horizonte, 1997,S. 648. 
18 Siehe Rechtssprechung über Kindeswohl:"A mudança de guarda conferida à genitora por 
ocasião da separação consensual, salvo em casos de extrema necessidade, não deve ser alterada 
em sede de liminar, pois em proteção aos superiores interesses da criança, que se sobrepõem a 
todos os demais, a matéria deve ser melhor avaliada no curso da cognição. (T J-PR, Agln 383/99 
- Segredo de Justiça - Câmara Única - j. 23.11.1999 - rei. Des. Mário Gurtyev.) 
19 Siehe dazu auf deutsch, Lima Marques, S.38-39. 
2ºSiehe Da Silva Pereira, S. 648. 
21 Siehe Da Silva Pereira, S. 664 und Lima Marques, Die Reform, S.42. 
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soll die teleologische Auslegung der Normen des KJSG immer "the best interest 
child" und seine Rechte versuchen zu verwirklichen (Art. 6 der KJSG und Art. l,III 
Brasilianischen Verfassung). 24 

Das brasilianische Recht kennt nunmehr nur noch eine Art von, 
Minderjahrigenadoption, die Volladoption (Art. 41 des KJSK), die durch die volle 
lntegrierung in die neue Familie und die Aufhebung der verwandtschaftlichen Beziehung 
zur Herkunftsfamilie erfolgt. Um des Wohl des Kindes zu sichern, handelt es sich um eine 
Dekretadoption (Adoption durch saatlichen Hoheitsakt), und eine Reihe von besonderen 
Voraussetzungen für die Adoption durch auslandische Adoptiveltern wurden geschaffen. 

Zuerst ist nach Art. 45 des KJSG die Einwilligung der leiblichen Eltern in den 
Adoptionsprozess notwendig, aber nach seinem § 1 ist die Zustimmung nicht notwendig, 
wenn die Eltern unbekannt sind, oder im Fali vorherigen Verlustes der elterlichen Gewalt. 
Das KJSG sieht ausserdem die Zustimmung des Kindes vor, wenn dieses alter als 12 Jahre 
ist (Art. 45 §2). Die Einwilligungen sollen frei von jener Form von finanzieller 
Gegenleistung sein, sonst qualifiziert das brasilianischen Recht das als Kinderhandel. 25 

Auf Seiten der auslandischen Adoptiveltern müssen die Erfordernisse des Art. 4 2 des 
KJSG erfüllt sein, die auch für brasilianische Adoptiveltern verlangt werden (Mindestalter 
von 21 Jahren, Alterunterschied von 16 Jahren zwischen dem Kind und den Eltern, 
Eheverhaltnis oder "Stabilitat ihrer aussereheliche Lebensgemeindschaft" sind 
nachzuweisen, wenn zwei Personen das Kind adoptieren). 26 Das KJSG verlangt für 
auslandische Adoptivbewerber ohne Wohnsitz oder Aufenthalt in Brasilien auch besondere 
Voraussetzungen. Nach Art. 51 KJSG sollen sie nachweisen, dass sie nach "ihrem Recht" 
für eine Adoption befahigt sind und müssen ein sozialpsychologisches Gutachten 
(Adoptionsvermittlungsstellegutachten oder Adoptionsagenturgutachten) abgeben. 27 Das 
brasilianische Recht kennt einen Vorrang für die nationale Adoption im Art. 311.md Art. 

22 So die Rechtssprechung in Revista Jurídica, vol.267, jan. 2000, Ementário 15724:"ADOÇÃO -
Indeferimento de pedido de adoção formulado por casal. Busca, apreensão e institucionalização do 
menor determinados na sentença - Recursos da genitora e do casal. Provimento da apelação da 
genitora e do casal. Deferimento da guarda definitiva da criança à mãe biológica. Decisão que 
preconiza os direitos do menor. Convivência familiar constitucionalmente assegurada. Improvimento 
do recurso dos postulantes à adoção." (T JSP - AC 049.869.0/3-00 - C. EsS. - Rei. Des. Yussef Cahali 
- Unânime - J. 11.11.1999). 
23Siehe Lima Marques, Die Reform, S.43. 
24 Tepedino, S. 50 und Bodin de Moraes, Maria Celina, Recusa à realização do exame de DNA na 
investigação de paternidade e direitos da personalidade, in A Nova Família: Problemas e Perspectiva, 
Vicente Barreto (Hrsg.), Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1997, S. 174. 
25 Siehe die Rechtssprechung über Kinderhandel: 3.ª T. do TRF da P Região, Ap 1997.01.00.037584-
0-MA - 3.ª T. - j. 09.03.2000 - rei. p/ o acórdão Olindo Menezes - DJU 19.05.2000., in Revista dos 
Tribuanis, 711, S. 41 O. 
26 Siehe Rechtssprechung: " Ementário 9046 - ADOÇÃO - Inobservância de requisito do § 3º do art. 
42 do ECA - Vantagem para o menor - Atenuação do rigorismo formal da lei. Se a adoção é 
vantajosa para o menor, é de ser deferido seu pedido, ainda que não ocorrente a diferença etária 
entre adotante e adotando, requisito constante do § 3° do art. 42 do Estatuto da Criança e do 
Adolescente, tendo em vista que, diante da finalidade precípua da adoção, que é o bem-estar do 
adotando, deve ser atenuado o rigorismo formal da lei. (T JMG - AC 4. 779/5 - 4ª C - Rei. Des. 
Caetano Carelos - DJMG 05.11.94, in Revista Jurídica, vol. 209 - MAR/95 - S. 82). 
27 Siehe Details, Lima Marques, Reform, S. 43. 
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51 KJSG, diese Subsidaritatsprüfung ist als geltende Voraussetzung internationaler 

Adoption von allen Kindern mit gewõhnlichem Aufenthalt in Brasilien zu verstehen. 28 

2. Die IPR,Normen für die internationalen Adoptionen 

Diese Konzentration auf das Kind nach dem Verfassungsgebot erfolgt auch durch 

verfassungskonforme Auslegung der alten brasilianischen IPR,Normen. Das brasilianische 

Recht kennt seit 1942 die Anknüpfung am Wohnsitz (Art. 7 caput i.V.m. Art. 7 § 7 

LICC29
) oder sogar am Aufenthalt (Art. 7 § 8 LICC3º) des Kindes bezüglich Fragen seiner 

Adoption (Adoptionsstatut und Adoptionswirkungsstatut) .31 Diese kindesbezogenen 

Anknüpfungen wurde im brasilianischen Kinder, undJugendgesetz von 1990 bestatigt.32 

Es handelt sich um die einzige Anknüpfung für die internationale Adoption, nur bei der 

Vorfrage der Fahigkeit der Adoptiveltern wird der Wohnsitz der Adoptiveltem maBgeblich 

(Art. 7 caput UCC i. V. m. Art.51 § 1 Kinder, und J ugendgesetz von 1990). 33 Die 

internationale Zustandigkeit der Jugendrichter für die internationale Adoption von 

Kindern mit Wohnsitz oder Aufenthalt in Brasilien wurde 1990 durch die KJSG als 

ausschlieBliche Zustandigkeit bestimmt.34 

28Vgl. Chaves, Antônio, Adoção Internacional e Tráfico de Crianças, São Paulo, 1994, S. 32; Cury,, 
Munir (Coord.), Estatuto da Criança e do Adolescente- Comentários Jurídicos e Sociais, Malheiros, 
São Paulo, 1992S. 123; Alves Felipe, Jorge Franklin, Adoção, Guarda, Investigação de Paternidade 
e Concubinato, Rio de Janeiro 1992, S. 73; Marmitt, Arnaldo, Adoção, Rio de Janeiro 1993, S. 
142 und S. 155; Elias, Roberto João, Comentários ao Estatuto da Criança e do Adolescente, São 
Paulo 1994, S. 19 und Lima Marques,Die Reform, S. 45. 
29LICC-Leí de Introdução ao Código Civil, Decreto-Lei Nr. 4.657, von 4.9.1942, verõffentlicht in: 
Diário Oficial da União vom 9.September 1942. Nach Art. 7 des Einführungsgesetzes~zum Código 
Civil Brasileiro ist ais Personalstatut und im Familienrecht der Wohnsitz der Betroffenen mal1geblich. 
Art. 7 § 7 LICC bestimmt den Wohnsitz des Kindes; siehe Valladão, vol.ll, S. 138. 
30Art. 7 § 8 des Einführungsgesetzes zum Código Civil Brasileiro sieht eine alternative Anknüpfung 
am ,,Aufenthalt" der Personen vor, falis der Wohnsitz nicht feststellbar ist. Siehe dazu Valiadão, 
vol.11, S. 16f. 
31 Nach der aktuell herschenden Doktrin und Rechtsprechung ist für alie Abstammungsfragen der 
Wohnsitzes des Kindes ma11geblich, so Valladão, vol.ll, S. 138ff. Bis zu den 70er Jahren wurde Art. 
7 caput LICC anders ausgelegt, da die ,,betroffene Person" bei der Adoption der Adoptivvater ware, 
siehe Castro, Almicar, Direito Internacional Privado, 1997, S. 406ft. Diese Auslegung ist heute 
überholt, der Schwerpunkt liegt auf dem Statuswechsel des Kindes, wie schon der Vater des 
brasilianischen Código Civil, Bevilacqua, zu Anfang des Jahrhundert betont hat, siehe Bevilaqua, 
S. 238: ,,é à lei nacional dos filhos que se deve atender, porque são elles os que necessitam de 
proteção e em virtude dessa necessidade de proteção é que a lei os acompanha.". Siehe dazu 
Lima Marques, S. 35ft. 
32Gesetz vom 13.7.1990, Nr. 8.069/90, Diário Oficial da União vom 16.7.1990, Seção 1, S. 13563f; 
auf Portugiesisch sog. Estatuto da Criança e do Adolescente, hier brasilianisches Kinder- und 
Jugendgesetz KJSG genannt; siehe Details der Regelung der internationalen Adoption in diesem 
Gesetz in: Lima Marques, S. 34ft. 
33Über die Voraussetzungen der brasilianischen Gesetze für eine Minderjahrigenadoption durch 
auslandische Adoptiveltern, siehe Lima Marques, S. 42-45. 
34Zur internationalen Zustandigkeit, siehe Art. 148 Abs. 3 i.V.m. Art. 147 KJSG. Siehe Kapitel 3 
A li. Vgl. auch Chaves, Antônio, Adoção Internacional e Tráfico de Crianças, São Paulo, 1994, 
S. 71; und Cury, S. 446ft. 
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Das KJSG verlangt für auslandische Adoptivbewerber ohne Wohnsitz oder 
Aufenthalt in Brasilien auch besondere IPR,Voraussetzungen. Nach Art. 51 KJSG sollen 
sie nachweisen, dass sie nach "ihrem Recht" für eine Adoption befahigt sind. Der Nachweis 
erfolgt durch ein Dokument , das von der zustandigen Behõrde ihres Wohnsitzes erstellt 
wird (Art. 51, § 1 KJSG). Nach Art. 51, §2 KJSG kannder brasilianische Richterverlangen, 
dass der Text und die Geltung des Adoptionsgesetzes des Landes der Annehmenden 
nachgewiesen werden. Ausserdem müssen alle Dokumente von einem vereidigten 
Übersetzer übersetzt und durch das zustandige brasilianische Konsulat beglaubigt sein 
(Art. 51, §3 KJSG). Ein besondere zentrale Kontrolle dieser Dokumente für die Erteilung 
eine Zulassung zur Adoption in Brasilien ( sog. "Laudo de Habilitação para Adoção 
Internacional") wurde auch gegründet. Eine Adoptionkommission (sog. CEJA oder 
CONSIG) ist in jedem Bundesland Brasiliens verantwortlich, um diese Zulassungen zu 
erteilen, und ein generelles Register mit den auslandischen Adoptivbewerbern zu 
organisieren. 35 

Das KJSG sieht auch für internationale Adoptionen eine Probezeit vor, bevor die 
Adoptionsentscheidung erfolgt. N ach den Art. 31 und Art. 51 §4 KJSG kann das Kind 
erst nach der Probezeit und dem endgültigen Volladoptionurteil von Brasilien ausreisen. 
Nach Art. 46 §2 des KJSG soll die Probezeit in Brasilien 15 Tage betragen, wenn das Kind 
jünger als 2 Jahre ist, und 30 Tage, wenn das Kind alter als 2 Jahre ist. 

35 Siehe Lima Marques, Reform, S. 44. 
36 Nach Franceskakis, apud Bucher, Andreas, L'ordre public et le but social de lois en droit international 
privé, Recuei! des Cours, 1993, li, t. 239, Nijhoff, Dordrecht, 1994, S. 39, sind es Gesetze "don't 
l'observation est nécessaire pour la sauvegarde de l'organisation politique, sociale ou économique 
du pays.". Auch genannte '!ois de police et sureté", "Sachnormen", "Gesetzen von streng positiver, 
zwingender Natur", siehe MARQUES DOS SANTOS, António, As Normas de Aplicação Imediata no 
Direito Internacional Privado - Esboço de uma Teoria Geral - vol. 1, Coleccão de Teses, Ed. 
Almedina,Coimbra, 1991, S. 11 und SCHWANDER, Ivo, Lois d'application immédiate, 
Sonderanknüpfung, IPR-Sachnormen und andere Ausnahmen von der gewohnlichen Anknüpfung 
im internationalen Privatrecht, Schulthess, Zurique, 1975, S. 132-184. 
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Die materiellen Normen des KJSG sind als lois d'application immediate, 36 

anwendbare für Brasilianer37 und Auslander38 vor der IPR, Prüfung in allen Adoptionen 
in Brasilien, zu verstehen. Tatsachlich wird das KJSG in der brasilianischen Rechtsprechung 
als eine ,,lois de police"39 verstanden, d. h. seine Normen finden zwingende und unmittelbare 
Anwendung in allen Adoptionsverfahren, die vor einem brasilianischen Gericht 
durchgeführt werden, unabhangig davon ob die Verfahrensbeteiligten Auslander sihd.40 

Das KJSG enthalt die einzig geltenden Normen zur Form der Minderjahrigenadoption in 
Brasilien und diese Normen werden nach der Tradition des Código de Bustamante als 
ordre public,Vorschriften verstanden.41 So legt das aktuelle Schrifttum die Normen des 
KJSG über die Form der Minderjahrigenadoption und die Normen des KJSG, die ihre 
Quelle in der Verfassung haben (z. B. Normen über die Nichtdiskriminierung 
nichtehelicher Kindern, Art. 226 § 7 CF, und über den Vorrang nationaler 

37 Siehe Rechtsprechung über Register (lnfoadote) von brasilianische Eltern: "ADOÇÃO - DECISÃO 
QUE INDEFERIU O PEDIDO DE INSCRIÇÃO DO CASAL NO CADASTRO DE PRETENDENTES À 
ADOÇÃO, COM BASE EM PARECER PSICOLÓGICO QUE CONSIDEROU A IDADE AVANÇADA 
DOS PRETENDENTES - INADMISSIBILIDADE - A aptidão à adoção sujeita-se apenas à análise 
das condições genéricas, tais como condições morais e materiais. O Estatuto da Criança e do 
Adolescente ao estabelecer os requisitos do adotante, o fez de um modo abrangente e amplo, a 
fim de facilitar a vinda ao aconchego de uma família, filhos privados de arrimo, de forma que a 
idade máxima ficou ao prudente critério do juiz não constituindo esta empecilho objetivo à 
concessão de adoção. Provido o recurso para deferir a inscrição dos apelantes no· cadastro de 
pretendentes à adoção. (TJSP, Apelação Cível nº 27.510-0/5. 05 de outubro de 1995 YUSSEF 
CAHALI in Revista Jurídica(Porto alegre), vol. 223 - MAl/96 -S. 68) 
38 Siehe Rechtsprechung über Register von auslandische Eltern: "ADOÇÃO - Menor. Casal estrangeiro. 
Excepcionalidade. Art. 31 da L. 8.069, de 13.07.90. Matéria probatória. Fundamento suficiente da 
decisão recorrida não impugnado. A colocação de menor em família estrangeira constitui medida 
excepcional, que somente se justifica depois de exauridas as tentativas para manter a criança na 
própria família ou colocá-la em família adotiva no próprio país. Acórdão recorrido que, perfilhando 
tal orientação, não atentou contra o disposto no art. 31 do ECA. Assertiva formulada pelos recorrentes 
de que foram esgotados todos os meios necessários para colocar o menor em lar substituto nacional. 
Matéria de prova, insuscetível de reexame no âmbito do apelo especial (Súm. 07-ST J). Fundamento 
expendido pela decisão recorrida, por si só suficiente, que não foi objeto de impugnação pelos 
recorrentes. (Superior Tribunal de Justiça - REsS. 27.901-3 - MG - 4ª T - Rei. Min. Barros Monteiro 
- DJU 12.05.97, in in Revista Jurídica 237, jul. 97, Ementário nr. 12108). 
39Cury, S. 157 und S. 163 und Siqueira, Liborni, Adoção no Tempo e no Espaço - Doutrina e 
Jurisprudência, Rio de Janeiro 1992, S. 85. 
40Vgl. Audit, S. 91 (Rdn. 112): ,,On parle de la /oi de police pour désigner /e mécanisme d'application 
d'une régie interne à une situation internationale en fonction de sa volonté d'application et 
indépendamment de sa désignation par une régie de conflit." 
41 Chaves, S. 161. Siehe Art. 76 Código de Bustamante: ,,São de ordem pública internacional as 
disposições que, nesta matéria, regulam o direito a alimentos e as que estabeleçam para a adoção 
formas solenes."Dazu Chaves, S. 164ff und Dolinger, Jacob, A evolução da ordem pública no 
Direito Internacional Privado, UERJ, rio de Janeiro, 1979, S. 174. 
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Adoptionsbewerber, Art. 226 §5 CF) als ordre public i.S. des Art. 17 LICC aus.42 ln diesem 
Sinn zahlt das Subsidiaritatsprinzip der internationalen Adoptionen auch zu den 
wesentlichen Grundsatzen des geltenden brasilianischen Adoptionsrechts.43 

Das KJSG enthalt selbst auch besondere Normen für den Fall der 
kollisionsrechtlichen Adoption (Art. 31, Art. 46 § 2,Art. 51 und 52). Art. 31 KJSG ist als 
,,régle d'application immédiate" zu verstehen. Die Normen des KJSG sind im Einklang.mit 
Art. 22 7 § 5 der Verfassung von 1988 und angenahert an die kollisionsrechtlichen Normen 
des Einführungsgesetzes des Código Civil Brasileiro.44 Diese zwingende Berücksichtigung 
der Voraussetzungen des KJSG verhindert die Anwendung jedes auslandischen Rechts, 
das z. B. das Subsidiaritatsprinzip nicht kennt, durch brasilianische Kinder, und 
J ugendrichter. 

Der brasilianische Richter verfügt , kraft Art. 43 KJSG , über einen gewissen 
Entscheidungsspielraum, was die Subsidiaritatsprüfung betrifft. ln der Praxis hat sich der 
ausdrückliche Nachrang der intemationalen Adoption i.S. des Art. 31 KJSG durchgesetzt. 
Die nationalen FamilienbetreuungsmaBnahmen, insbesondere die nationalen 
Adoptionen, werden bevorzugt.45 Gegen eine Adoptionsentscheidung, die dem Nachrang 
der internationale Adoption i.S. des Art. 31 KJSG nicht folgt, ist eine Berufung mit 
suspendierender Wirkung seitens der Staatsanwaltschaft einzulegen (Art. 198 Abs.4 
KJSG). Die Obersten Gerichte benutzen als EntscheidungsmaBstab für die Auslegung 
von Art. 31 i.V.m. Art. 43 KJSG das konkrete Kindeswohl.46 

lm Fall der Anerkennung auslandischer Adoptionsentscheidungen prüft das 
Gericht nicht nur Art. 17 LICC (Vorbehalt des ordre public) ,47 sondem auch Art. 15 LICC 

42So Chaves, S. 157. Andere Voraussetzungen des KJSG werden nicht ais ordre public verstanden, 
siehe Rechsstprechung: "Sentença estrangeira. Adoção. A regra do artigo 369 do Código Civil 
brasileiro não é de ordem pública, mas de interesse público, não tendo eficácia de lex-fori, em 
face da adoção regida por lei de estado. O Código Civil Alemão prevê, no par-1.745, á dispensa 
do requisito da diferença mínima de idade entre adotante é adotado, podendo a sentença de 
adoção, proferida naquele pais, ser homologada." (STF, SE-Alemanha nr. 3638, Rei. Ministro 
Carlos Madeira, j 19/02/1986 - Tribunal Pleno, DJ 07-03-86.S. 02838) 
43Vgl. Chaves, S. 211. Chaves zitiert Gutachten von Georgette Nazo über die Wirkungen der 
eventuellen brasilianischen Ratifikation der CIDIP-IV über die internationale Adoption von 1984. 
ln diesem Gutachten schlagt die Professorin aus der Universitat São Paulo auf Grund des 
Subsidiaritatsprinzips des Art. 31 KJSG einen Vorbehalt zu Art. 2 CIDIP-IV vor : ,,Como a Lei n. 
8.069/90 só permite adoção plena de menores e adolescentes, bem como só excepcionalmente 
autoriza a sua colocação em família substituta estrangeira, sob a modalidade de adoção, vedada 
a guarda e a tutela conforme arts. 31 e 33 § 1 º , caberá ao Brasil. .. apresentar reserva a este art.2° 
[CIDIP-IV]." 
44Siehe Lima Marques, Die Reform, S. 40ff. 
45Siehe die Mitteilungen des Richters Alves Felipe, Jorge Franklin, Adoção, Guarda, Investigação 
de Paternidade e Concubinato, Rio de Janeiro 1992, S. 73 und des Staatsanwalts Santos Aoki, in: 
Cury, S.122. Vgl. auch Marmitt, Arnaldo, Adoção, Rio de Janeiro 1993, S. 142. 
46Siehe Rechtssprechung des Superior Tribunal de Justiça: "Adoção Internacional. Cadastro central 
de adotantes. Necessidade de sua consulta. A adoção por estrangeiros é medida excepcional. 
Precedente (ResS. 196.406-SP). Situação de fato superveniente, com o deferimento da guarda do 
menor a casal nacional, estando em curso o estágio de convivência. Perda do objeto(da ação)." 
(ResS. 202295/SP, j28.06.1999, Min. Ruy Rosado de Aguiar). 
47 Art. 17 LICC: ,,As leis , atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de 
vontade, não terão eficácia no Brasil, quando ofenderen a soberania nacional, a ordem pública e 
os bons costumes." 
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(Anerkennungshindernisse). 48 Besondere Bedeutung gewinnt in der ordre public, Prüfung 

das Verbot der Gesetzumgehung (frau legis), insbesondere gegenüber den nationalen ,,lois 
de police".49 Im Fall der Anerkennung auslandischer Adoptionsurteile wird der 

õffentlichrechtliche Charakter des KJSG durch das Prinzip der favor recognitionis 
relativiert. 50 Dazu kommen die neu ratifizierte a materiellen und IPR,Normen der 

internationalen Übereinkommen. 

B. Internationale Übereinkommen als neue Quelle des brasilianischen Rechts 

Brasilien unterzeichnete das UN,Übereinkommen über die Rechte des Kindes 

und ratifizierte es nur drei Monate nach dem Kindschaftsrechtsreformgesetz vom 

September 1990 (KJSG), ohne Vorbehalt. 51 Nach Art. 5 §2º der "Constituição Federal" 

von 1988 werden alle anderen Menschenrechte, die Brasilien durch ratifizierte 

internationale Übereinkommen akzeptiert hat, in die Grundrechteliste des Artikel 5 
einbezogen. 

Daher sind hier die folgenden Normen des UN, Übereinkommens über die Rechte 

der Kinder (UN,KRK) von besonderem Interesse: Art. 3 (Prinzip des Kindeswohls), Art. 

7 (N ame, Staatsangehõrigkeit und Betreuung durch die leiblichen Eltern), Art. 8 (Recht 

auf eine Identitat) 52
, Art. 9 (Trennung von den Eltern), Art. 12 (Berücksichtigung des 

Kindeswillens), Art. 20 (BetreuungsmaBnahme für Kinder in Not), Art. 21 (Adoption 

und Subsidiaritatsprinzip der internationalen Adoption), 53 Art. 30 (Recht auf eine 

kulturelle und soziale Identitat). 54 

48Art. 15 LICC: ,,Será executada no Brasil a sentença proferida no estrangeiro, que reúna os 
seguintes requisitos: a) haver sido proferida por juiz competente; b) terem sido as partes citadas 
ou haver-se legalmente verificado a 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." 
49Zur frau /egis, siehe Valladão, Haroldo, Direito Internacional Privado, vol. 1 - Introdução e Parte 
Geral, 5. Aufl., Rio de Janeiro 1980 , S. 487ff. 
5ºChaves, S. 159. 
51 1n Kraft durch das Decreto 99.710 de 22 de novembro de 1990. 
52Siehe die unterschiedlichen Merkmale des Rechts auf eine ldentitat und Recht auf eine kulturelle 
ldentitat, Lima Marques, Das Subsidiaritatsprinzip,S. 105-116. 
53 Art. 21, lit. b der UN-Kinderrechte Übereinkommen enthalt eine klare Erwahnung des 
Subsidiaritatsprinzips in der internationalen Adoption: "Art. 21. Die Vertragsstaaten, die das 
System der Adoption anerkennen oder zulassen, gewahr/eisten, da/3 dem Wohl des Kindes bei 
der Adoption die hõchste Bedeutung zugemessen wird; die Vertragsstaaten: ... b) erkennen an, 
da/3 die internationa/e Adoption ais andere Form der Fürsorge angesehen werden kann, wenn 
das Kind nicht in seinem Heimat/and in einer Pf!ege- oder Adoptivfami/ie untergebracht oder 
wenn es dort nicht in geeigneter Weise betreut werden kann; ... "Texte in amtlicher Übersetzung, 
, in: Bundesminister für Frauen und Jugend (Hrsg.), Übereinkommen über die Rechte des Kindes 
.. UN- Kinderekonvention im Wortlaut mit Materiale, hier Bundesminister/UN-KRK, S.12. 
54So auch Cantwell, Nigel, A nova convenção da Haia sobre a adoção international - um assunto 
que anda para frente ?, in: Infância e Juventude, 1994.1, S.34. 
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Es ist noch anzumerken, da13 Brasilien das Haager Übereinkommen über den Schui:a 
von Kindem und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der intemationalen Adoption vom 29 .. 
Mai 1993 (HAÜ) 55 ratifiziert hat. Nach dem Satz 4 der Praambel werden die Rechte der} 
Kinder als Ziel dieser Übereinkommen erwahnt: "Die Unterzeichnerstaaten ... ,,überzeugt von der. 
Notwendigkeit, Maf3nahmen zu treffen, um sicherzustellen, daj3 internationale Adoptionen zum. 
Wohl des Kindes und unter Wahrung seiner Grundrechte stattfinden, und die Entführung und élen 
Verkauf von Kindern sowie den Handel mit Kinder zu verhindern."56 Nach van Loon57 ist das 
HAÜ ein Übereinkommen über gerichtliche und Behõrden~Zusammenarbeit mit einem im 
wesentlichen materiellrechtlichen Ziel. 

Die Definition der intemationalen Adoption ist im HA Ü enger als im brasilianischen 
Kollisionsrecht, nach dem alle Adoptionen mit Auslandsberührung, z.B. verschiedener Wohnsitz 
oder verschiedene Staatsangehõrigkeiten des Kindes und der Adoptiveltem berücksichtigt 
werden. 58 Im HAÜ kommt es nicht darauf an, ob die betroffenen Personen vor der Adoption 
die gleiche oder unterschiedliche Staatsangehõrigkeiten besitzen ( vgl. Art. 2 Abs. 1 HA Ü). 59 

Schwerpunkt dieses Systems ist der grenzüberschreitende Transfer des Kindes (deplacement) 
auf grund bzw. zum Z weck der Adoption von einem Heimatstaat zu einem Aufnahmestaat. 60 

Wenn das Kind seinen gewõhnlichen Aufenthalt in einem HAÜVertragsstaat hat, wie Brasilien, 
und die Adoptiveltem ihren gewõhnlichen Aufenthalt in einem anderen Vertragsstaat, wie 
Deutschland, Italien, Frankreich oder Portugal, haben, ist die Anwendung des HAÜ 
zwingend. 61 Das neue Haager Adoptionsübereinkommen hat zwingenden62 und 
ausschlief3enden63 Charakter. Staaten, die das HAÜ nicht ratifiziert haben, wie Japan, werden 
dadurch benachteiligt. Brasilien soll Prioritat geben für auslandische Adoptionsbewerbem, die 
von ein em anderen HAÜ~Vertragsstaat sind. 

55 Decreto 3.087, vom 21.06.1999 (DOU 02.06.1999), "Promulga a Convenção Relativa à Proteção das 
Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, concluída na Haia, em 29 de maio de 
1993". Siehe auch die Designation der brasilianischen Zentralbehõrde, Decreto 3.174, vom 16.09.1999 
(DOU 17.09.1999). Bis August 2001 hatten 42 Staaten dieses Übereinkommen ratifiziert, siehe 
www.mj.gov.br/sedh/acaf. 
56So lnformelle Übersetzung des Vorentwurfs von 1992 von Huttner und Thompson aus dem english, N. 
0498/92, wahrend der 17.Tagung der Haager Konferenz mitgeteilt, nicht verõffentlich, S. 1. 
57van Loon, Course, Johannes Hendrick Albert van, lnternational Co-operation and Protection of Children 
with regard to intercountry Adoption, in: Recuei! des Cours, vai. 244 (1993 VII), S. 193-456 S. 337. 
58 Meyer-Fabres, Nathalie, La convention de la Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants 
et la coopération en matiêre d'adoption internationale, in: Rev.crit.d.i..p. 83 (2), avril-juin 1994,S. 265. 
59Vgl. Parra-Aranguren, Gonzalo, Rapport explicatif, in: Actes et Documents de la Dix-septiéme Session, 
Tome li, S. 551 (Rdr. 34-35) und S. 559 (Rdn. 73). 
60Vgl. Meyer-Fabres, S. 265; Bucher, Andreas, La nouvelle Convention de La Haye relative à 1 
'adoption internationale, in: Zeitschrift für Vormundschaftswesen, 1994, S. 99; Pfund, Peter H., lntercountry 
Adoption: The 1993 Hague Convention: lts Purpose, lmplementation and Promise, in: Family Law 
Quarterly, 28 (1994), S. 56; Benicke, Christoph, Typenmehrheit im Adoptionsrecht und Deutsches IPR, 
Frankfurt am Main 1995, S. 314 und van Loon, Course, S. 346. 
61 Nach Art. 2 Abs. 1 HAÜ ist das neue Übereinkommen ,,anzuwenden, wenn ein Kind mit gewõhnlichem 
Aufenthalt in einem Vertragsstaat (Heimatstaat) in einen anderen Vertragsstaat (Aufnahmestaat) gebracht 
worden ist, wird oder werden soll, entweder nach seiner Adoption im Heimatstaat durch Ehegatten oder 
eine Person mit gewõhnlichem Aufenthalt im Aufnahmestaat oder im Hinblick auf eine solche Adoption 
im Aufnahme- oder Heimatstaat." 
62Vgl. auch van Loon, S. 345 und Meyer-Fabres, S. 265. 
63Nach Meyer-Fabres handelt es sich um eine ,,convention exclusive", siehe Meyer-Fabres, S. 265. Dazu 
kritisch Kegel, § 20 XIII, S. 742: ,,Wenn ja, ist der Beitritt nicht zu empfehlen." 
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Das HAÜ kann als Beispiel für die neue Rechtsgebungstendenz nach der 
Einführung der UN,KRK gelten.64 Das HAÜ verwendet die Methode der vereinheitlichten 
internationalen Privatrechtsnormen, durch Darstellung von materiellen und 
verfahrensrechtlichen Mindestgarantienormen. Es hat auch seine Schwerpunkte im 
internationalen Zivilprozefüecht, insbesondere durch indirekte Normen über staatliche 
Aufgabenverteilung und durch Gründung eines strengen Kooperationssystems. s·tatt 

; 
1 Bestimmung des vereinheitlichten anwendbaren Rechts und statt einheitlicher Normen 

über die internationale Zustandigkeit bevorzugt das HAÜ den Gleichlauf von Forum und 
jus, die Zuordnung von Entscheidungszustandigkeiten und die Gründung von 
Anerkennungspílichten. 

Ausser dem Haager Adoptions Übereinkommen (HAÜ), in Brasilien, das Dekret 
3.087 vom 21. Juni 1999, und seine Zentralbehõrde (Dekret3.l 74, vom 16.09.199)65

, sind 
in Kraft das Haager Übereinkommen über Kinderentführung, das Dekret 3.413, vom 14. 
April 200066

, die beiden Interamerikanischen Übereinkommen über Kinderadoption und 
Kinderhandel67 und die anderen IPR,Normen des Einführungsgesetes zum brasilianische 
BGB.68 Ab 2003 wird noch das neue Zivilgesetzbuch, das neulich am 10. Januar 2002 
verabschied at wurde, in Kraft sein.69 Nach seinem Art. 1629 ist das neue Zivilgesetzbuch 
für internationale Adoptionen unawendbar, 70 sollen die besonderen Gesetze (KJSG und 
die Übereinkommen) weiter das Thema regeln. 

ZusammengefaBt, es ist ein starker Quellenpluralismus in dem neuen 
brasilianischen Familien, und Kindschaftsrecht zu beobachten. Quellenpluralismus 
bedeutet hier das neue komplexe und simultane Zusammenspiel bzw. die 
Zusammenanwendung (nach J ayme: "dialogue des sources") von Rechtsquellen, z.B. im 
Bereich der internationalen Adoption von Kindern. 71 

64So indirekt Jayme, Erik, Neue Verfahrensregeln für Adoptionen mit Auslandsberührung in Portugal, 
in: IPRax 1995, S. 57. Siehe auch Jayme, Erik, Weltkongre(l, für Rechtsvergleichung in Montréal 
1990 - Neue Akzente im internationalen Adoptionsrecht, in: IPRax 1991, S. 204. 
65 Verõffentlicht in DOU 17.09.1999, "Designa as Autoridades Centrais encarregadas de dar 
cumprimento às obrigações impostas pela Convenção Relativa à Proteção das Crianças e à 
Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, institui o Programa Nacional de Cooperação 
em Adoção Internacional e cria o Conselho das Autoridades Centrais Administrativas Brasileiras.". 
66 Verõffentlicht in DOU 17.04.2000, "Convenção sobre os Aspectos Civis do Seqüestro Internacional 
de Crianças, concluída na cidade de Haia, em 25 de outubro de 1980". 
67Siehe Fernández Arroyo, Diego , La codificación dei DIP en América Latina, Madrid, 1993. 
68 Siehe Lima Marques, Die Reform, S. 47ff. 
69 Am 15. August 2001 hat das brasilianische Parlament den alten Entwurf von 1975 ais neues 
Brasilianisches Zivilgesetzbuch mit eine vacatio legis von 2 Jahren angenommen. Der endgültige 
Text steht noch nicht fest, da der Prasident Vetorecht besitzt. 
70 So der Originaltext: "Art. 1.629. A adoção por estrangeiro obedecerá aos casos e condições que 
forem estabelecidos em lei." 
71 Siehe Jayme, Cours, S. 259. 
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II ~ Kinderhandel in Brasilien und Reform des internationalen Adoptionsrechts 

ln der 70~80 Jahren war Kinderhandeln in Brasilien und Lateinamerika eine 
Realitat. Allgemeine Merkmale des Kinderhandels sind die finanziellen Vorteile im 
Bereich der Kindesadoption. 72 Zum anderen, daB die Adoption und die entspreche~den 
Zustimmungen auf finanziellen Vorteilen für die leiblichen Eltem, für die verantwortliche 
Person oder für die als ,Yermittlungsperson" engagierte Dritte beruht. 73 

Das Interamerikanische Übereinkommen gegen den KinderhandeF4 definiert: 
,,A rticle 2. b) Intemational traffic in minors means the abduction, removal or retention, 

or attempted abduction, removal or retention, of a minar for unlawful purposes or unlawful 
means. e) Unlawful purposes includes, among others, prostitution, sexual exploitation, servitude 
or any other purpose unlawful in either the State of the minor's habitual residence or the state 
Party where the minar is located. d) Unlawful means includes , among others, kidnapping, 
fraudulent or coerced consent, the giving or receipt of unlawful payments or benefits to achieve 
the consent of the parents, persons or institution having care of the child, or any other means 
unlawful in either the State of the minor's habitual residence or the State Party where the minar 
is located. "75 

Finanzielle Motivation bei der Adoption bzw. Adoptionsvermittlung sind Gefahren, 
die bei nationalen und internationalen Adoption bestehen. 76 Das Kind kann und darf 
nicht zu einem Wirtschaftsgut degradiert werden. Dies verletzt seine Menschenwürde 1 

und verstõBt gegen alle elementaren ethischen Normen und gegen das aktuelle 
Menschenbild der Nationen. 77 Aus der Verabschiedung der UN~KRK ergibt sich, daB 

72Trillat Brigitte und Nabinger, Sylvia, lntercountry adoption and traffic in children - Truth and fiction, 
in: lnternational Criminal Police Review (ICPR), Jan./Feb. 1991, n. 428, S. 20 definieren ,,Kinderhandel 
im Adoptionbereich" ais jeden Adoptions-vorgang, bei dem die Beteiligten direkte oder indirekte 
private finanzielle Vorteile haben. 
73Siehe zum Thema, Bach, Rolf P., Neue Regelung gegen Kinderhandel und Ersatzmuttervermittlung 
- Zur Neufassung des Adoptionsvermittlungsgesetzes, in: FamRZ 1990, S. 575-577. 
741nter-american Convention on internationale traffic in minors, CIDIP-V OEA/Ser.C/Vl.21.5, S.58ff.; 
über die frührer CIDIP-Übereinkommen siehe auch Samtleben, Jürgen, Neue ínteramerikanische 
Konventionen zum lnternationalen Privatrecht, in: RabelsZ 56 (1992), S. 1-114 und Kapitel 2 B 
dieser Arbeit. 
75 Final Act, lnter-american Convention on internationale traffic in minors, CIDIP-V OEA/Ser.C/Vl.21.5, 
S. 59. 
76Das enge Verhaltnis zwischen Adoptionsvermittlung und Kinderhandel wird von Giesen,Familienrecht, 
S. 364 (Rdn. 697) folgendermaP.ien beschrieben: ,,ÜberlaP.it man diese Funktion jedoch privaten 
Vermittlern, so führt das angesichts der Überzahl von Adoptionswilligen leicht zu Formen von 
kommerzialisiertem ,,Kinderhandel" (insbesondere auch die Vermittlung von Kindern aus wirtschaftlich 
unterentwickelten Landern gegen Geldzahlung), die durch die Rechtsordnung nicht hinnehmbar 
sind." 
77Vgl. VerwG Frankfurt, in: FamRZ 1989, S. 209-213. ln seiner Entscheidung stellt das Gericht fest: ,,1. 
Die kommerziell betriebene Vermittlung von Kindern zur Legitimation oder Adoption ist mit dem 
Schutz der Menschenwürde des Art. 1 GG nicht zu vereinbaren. 2. Die Freigabe eines Kindes zur 
kommerziell betriebenen Legitimations- oder Adoptionsvermittlung ist mit der Pflichtengebundenheit 
der Eltern (Art. 6 li GG) nicht zu vereinbaren und auch unter dem Gesichtspunkt des Grundrechtsverzichts 
nicht zu rechtfertigen. 3. Zur rechtlichen Relevanz der von der Generalversammlung der Vereinten 
Nationen beschlossenen Charta des Kindes ais sog. soft law." (V.Kammer, BeschluP.i v.19.7.1988-V/2H 
1258/88). 
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heute auf internationaler Ebene Konsens über die Âchtung des Kinderhandels und der 

Kindesentführung zum Zwecke einer Adoption besteht (Art. 35 UN,KRK). 78 

Art. 35 UN,KRK seinerseits lautet: ,,Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten 

innerstaatlichen, zweiseitigen und mehrseitigen Maf3nahmen, um die Entführung und den Verkauf 

von Kindern sowie den Handel mit Kindern zu irgendeinem Zweck und in irgendeiner Form zu 

verhindern." 
Kinderhandel und Kindesentführung von Dritten zum Zweck der Adoption 

werden aber meist im Zusammenhang mit der internationalen bzw. grenzüberschreitenden 

Adoption durchgeführt. 79 Zwar ist die Gefahr der Ausbeutung des Armen durch den 

Reichen,80 der Leihmutterschaft mit finanziellem Ziel, 81 und des leider noch wichtigsten 

Falls der fingierten oder ,,induzierten" Verwahrlosung (Abandon) von kleinen (meist 

weiBen) Kindern82 auch bei nationalen Adoptionen83 vorhanden, jedoch in geringerem 
Mafi.84 

78Vgl. auch VerwG Frankfurt, FamRZ 1989, S. 211. 
79Vgl. auch Marx, S. 61 und van Loon,Course, S. 250. Siehe sehr eindrucksvoller Fall, entschieden 
durch das VerwGFrankfurt, bei dem eine ,,Familiengründungagentur" in Frankfurt folgendermaP..en 
geworben hatte: ,,Auch für Sie: Kinder aus der 3.Welt für 12.000 DM", in: FamRZ 1989,S.209 -
213. ln seiner Entscheidung belehrt das Gericht: ,,Die Art und Weise, wie der ASt.[Antragsteller] 
die Kindervermittlung betreibt, erfüllt alie erforderlichen Voraussetzungen eines mit dem Gebot 
der Achtung der Menschenwürde nicht zu vereinbarenden Kinderhandels. Die von ihm zur 
Vermittlung angebotenen Kinder werden in Form einer Handelsware prasentiert, wobei je nach 
Herkunftsgebiet eine Preislistenstaffelung erfolgt. Auf dem vom ASt. verbreiteten Flugblatt preist 
er u.a. Kinder aus der Dritten Welt in Form eines Billigangebots für 12.000DM an ... " (FamRZ, 1989,S. 
211 ). ,,Ausweislich des Flugblattes verlangt der ASt. für die Vermittlung eines deutschen Kindes 
45.000 DM, eines ,,Nahost-Kindes 30.000 DM und eines ,,Fernost-Kindes" 15.000 DM." (FamRz 
'1989, S. 21 O). ,,lm Falle gesundheitlicher Beeintrachtigungen eines Kindes kõnne dieses ohne 
weiteres zurückgegeben werden ... " (FamRZ 1989, S. 211). Über das haufige Zusammenfallen 
von Kinderhandel und internationaler Adoption, siehe auch Terre des Hommes-Osnabrück, 
MaP..nahmen gegen Privatadoptionen/Kinderhandel-A.pril 1989, S. 2. Über die Aktualitat des 

Themas der Kindesentführung zum Zweck des Kinderhandels und internationaler Adoption in 
Brasilien, siehe Klagen der leiblichen Eltern in: Zeitschrift Veja, 1411, 27/09/95, S. 84f. 
80So der Ausdruck von Holinger, §10.01, S. 4: ,,lnternational adoption presents in extreme form 
some of the issues posed by all adoptions - the potential for exploitation of the poor by the rich, 
and the destruction for adoptees of vital connections with their past and their 'people'." 
81 Über die Novelierung der autonomen deutschen Regelung zur Ersatzmutterschaft, siehe Bach, 
in: FamRZ 1990, S. 575ff. 
82Vgl. Trillat/Nabinger,S. 21 mit weiteren Hinweisen. Siehe über die Methoden, Kinder zur Adoption 
zu gewinnen, van Loon, Course, S. 252. 
83 Siehe Rechtssprechung über Kinderentführung im Krankenhaus: " HOSPITAL - Responsabilidade 
civil - Indenização - Subtração de recém-nascido - Comprovação de que a exígua segurança do 
nosocômio mostrou-se extremamente precária e impotente - Culpa in vigilando caracterizada -
Verba devida - Voto vencido. Ementa Oficial: Revelando os autos que a exígua segurança 
mostrou-se extremamente precária e impotente, tem-se como provada a culpa in vigilando, que 
autoriza a imputação da responsabilidade civil ao hospital pela subtração de recém-nascido das 
suas dependências. (1.ª Câm. Civ. do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, EI na 
Ap 45.093/99 - 1.ª Câm. - j. 15.09.1999 - rei. Des. Valter Xavier - DJDF 09.02.2000.)" 
84Siehe dazu Sturlése, S. 427. 
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Bei der internationalen Adoption wirken alle diese Gefahren noch starker, sei es 
wegen der groBen Nachfrage85

, seres wegen wenig effektiver grenzüberschreitender 
Kontrollen86 und einer schon ,,spezialisierten Kriminalitat". 87Der wesentlich 1 

grenzüberschreitende Charakter der internationalen Adoption und die damit verbundenen 
vergrõBerten Gefahren (Frage der Immigration, des Staatsangehõrigkeit und der Status des 
Kindes in dem Staat des gewõhnlichen Aufenthalts der Adoptiveltern, Gefahr der nkht 
Anerkenung der Entscheidung und der nicht Integrierung des Kindes und "Failure" der 1 

Adoption usw) bedeuten eine faktische und juristische Überforderung der nationalen 
Kompetenz. Das begründet eine faktische Abhangigkeit von Behõrden des Heimatstaats 
und des Aufnahmestaats zum effektiven Schutz der Kindesinteressen.88 

Die Reform des brasilianischen internationalen Adoptionsrechts, durch die KJSG 
von 1990 und die Ratifizierung von allen internationalen Übereinkommen über das Thema , 
hatten als Ziel diese Gefahren zu bekampfen. 

A) Zentralisation und internationale Kooperation im Bereich der internationalen 
Adoption 

Das KJSG von 1990 hatte schon in jedem Bundesland Brasiliens administrative 
Zentralbehõrden für die Kontroll e der Voraussetzung der auslandischen Adoptionsbewerbern 
gegründet (Art. 52 der KJSG). Einige Bundeslander hatten schon die Zustandigkeit der 
Jungendrichter für internationale Adoption begrenzt und in den grõesseren Stadten 
zentralisierte, aber die Zentralisation der internationale Adoptionen begann mit der 
Ratifizierung der HAÜ, einem effizienten Instrument der internationalen Kooperation. 

Die Hauptmerkmale des HAÜ als neue Rechtsquelle des brasilianischen i 

internationalen Adoptionsrechts sind Zentralisation der internationalen Adoption, 
Kooperation zwischen Behõrde, Kontrolle der Vorphase der Adoption, insbesondere durch 
das Subsiaritatsprinzip und die Anerkennung der Adoptionsentscheidungen. 
85So Marx, Ansgar, Perspektiven der internationalen Adoption - Adoptionsrecht und Adoptionspolitik in 
ausgewahlten Staaten Asiens unter Berücksichtigung der UN-Deklaration über Jugend, Wohlfahrt, 
Pflegekindschaft und Adoption (1986), Frankfurt am Main 1993 S. 1 i'; siehe Statistiken für Deutschland 
auch in Marx, S. 23: in 1990 war die Relation von 1 zur Adoption vermittelten Kind pro 28 
Adoptionsbewerber, in 1989 war die Relation in Deutschland 1 zu 35. 
86Vgl. Hohnerlein, Eva-Maria, lnternationale Adoption und Kindeswohl - Die Rechtslage von 
Adoptivkindern aus der Dritten Welt in der BRD im Vergleich zu anderen europaischen Lander, Baden­
Baden 1991 S. 27, wobei die Autorin ihre Hoffnung auf das damals sich in Vorbereitung befindende 
HAÜ richtet. 
87Vgl. auch van Loon, Course, S. 253. So berichten Margaretha und Berthold Schopf über einen 1 

,,Besuch" beim Kinderhandler, in: Wacker, S. 106-11 O. Nach den Autoren kõnnte man auch eine 
Vaterschaftsanerkennung in Manila machen, der Preis ware 20.000 DM, S. 109. Gleiches berichtete 
Will, Phõnix, S. 66f und der vorher erwahnte Fali des VerwG Frankfurt, in: FamRZ 1989, S. 209ff. Über 
die Probleme der Vermittlung in grenzüberschreitenden Adoptionsfallen und ihre Definitionen ais 
,,Straftatbestand" in England, vgl. Sandland, S. 149-166, insbesondere S. 150-152 über das Element 
des Tatbestandes der section 11 ,,extraterriorially" und ,,placement" des ,,Adoption Act 1976". 
88Deswegen meinen viele Wissenschaftler, dar.. die Probleme der internationalen Adoption mit dem 
Fehlen eines echten Vertrauens zwischen den zustandigen Behõrden der betroffenen Lander 
zusammenhangt, vgl. in dieser Linie Will, Michael, Papiertiger und Phõnix? - lnternationale 
Adoptionskonventionen gegen den blühenden Kinderhandel, in: Entwicklungen im europaischen 
Familienrecht, hrsg. von Josef Drõschel, 1992, S. 113; dazu auch Chaves, S. 236f. 
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Das Neue des HAÜ-Schutzsystems liegt sowohl in der gewahlten pragmatischen 

(und kompromiBbereiten) Methode89, als auch in der ausdrücklichen Option für das Wohl 

des Kindes und für den Schutz der Kinderrechte.90 ln Namen dieser KompromiBbereitschaft 

enthalt das HAÜ keine ausdrücklichen (direkten) Kollisionsnormen91 , obwohl diese zu den 

wichtigsten ,,vereinheitlichenden" Bestrebungen im Bereich der intemationalen Adoption 

zahlen.92 Das neue HAÜ ist kein gewõhnliches IPR-Abkommen, sondem ein Übereinkommen 

über die Zusammenarbeit zwischen Behõrden verschiedener Staaten im Bereich der 

grenzüberschreitenden Adoption mit besonderen Normen über die Verteilung und 

Durchführung der Aufgaben der Behõrden in der Vorphase der Adoption, sowie Normen 

über die Anerkennung auslandischer Adoptionsentscheidungen.93 

Nach Art. 1 HAÜ hat das Übereinkommen als Ziel: 
,,[Art. 1 HAÜJ Zieldieses Übereinkommensistes, 
a) Schutzvorschriften einzuführen, damit intemationale Adoptionen zum Wohl des 

Kindes und unter Wahrung seiner võlkerrechtlich anerkannten Grundrechte stattfinden; 

b) ein System der Zusammenarbeit unter den Vertragsstaaten einzurichten, um die 

Einhaltung dieser Schutzvorschriften sicherzustellen, und dadurch die Entführung und den 

Verkauf von Kindem sowie den Handel mit Kindem zu verhindem; 

e) in den Vertragsstaaten die Anerkennung der gemaf3 dem Übereinkommen durchgeführten 

Adoptionen zu sichem." 94 

Das besondere im HAÜ ist, daB gerade diese verfahrensrechtlichen und Behõrden­

Aufgaben indirekt versuchen, die traditionellen Probleme und Konflikte des anwendbaren 

Rechts und der intemationalen Zustandigkeit im Bereich der internationalen Adoption 

zu lõsen. 95 Das HAÜbesitzt keine ausdrückliche Norm über das anwendbare Recht 96 

89So der Ausdruck von Meyer-Fabre, S. 262. Das neue Haager Schutzsystem versucht, die oft àntinomischen 
lnteressen und sogar gegensatzlichen rechtspolitischen Linien von lndustriestaaten und Staaten der sog. 
Dritten Welt im Bereich der internationalen Adoption zu harmonisieren (Duncan, William, The Hague 
Convention on the protection of children and co-operation in respect of intercountry adoption 1993. Some 
issues of special relevance to sending countries, in: Jaffe, Eliezer (Hrsg.), lnter-country Adoptions - Laws 
and Perspectives of ,,Sending" Countries, Dordrecht 1995, S. 219 und Marx, Ansgar, Zur Perspektive eines 
neuen Haager Übereinkommens über die internationale Zusammenarbeit und den Schutz von Kindern 
auf dem Gebiet grenzüberschreitender Adoptionen, in: StAZ 1993, StAZ 1993, S. 1 ). So versucht z. B. die 
Konvention, ihr neues System ais anwendbar zu erklaren sowohl für schwache ais auch für Volladoptionen 
(Art. 2 Abs. 2 HAÜ), für Adoptionen, die im Heimatstaat des Kindes vor seinem Transfer, ais auch für 
Adoptionen, die im Aufnahmestaat nach dem Transfer des Kindes (Art. 2 Abs. 2 HAÜ) vorgenommen 
werden, immer mit dem Ziel, die Anwendung wichtiger materiellrechtlicher und verfahrensrechtiicher 
Gesetze jedes betroffenen Landes zu ermõglichen (siehe Art. 28 HAÜ). 
90Siehe Satz 4 und 5 der Praambel des HAÜ. 
91 So wurde das Arbeitsdokument Nr. 123 des italienischen Delegierten Picone ausdrücklich abgelehnt, 
siehe Minutes Nr. 4, in: Actes et documents, li, S. 516. 
92Vgl. Hohnerlein, S. 262. 
93Vgl. auch Marx, StAZ 1995, S. 317f. 
94HAÜ-Gemeinsame deutsche Übersetzung, S. 2. Originaltext auf Englisch und auf Franzõsisch, in: Extrait 
de l'Acte Final, Actes et documents, li, S. 522ff. 
95So beschreibt van Loon, Course, S. 337: ,,ln this way it [HAÜJ provides a framework which does not directly 
solve problems of conflicts of jurisdiction or of applicable law, but help, indirectly, to avoid and reduce such 
conflicts." 
96So auch Meyer-Fabre, S. 263 
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und sogar die internationale Zustandigkeit wird nicht unmittelbar geregelt. Das neue 
Haager Übereinkommen bevorzugt stattdessen verfahrens, bzw. verwaltungsrechtliche ( 
Normen. 97 Diese sollen zu einer neuen Zusammenarbeit, mit dem Schwerpunkt bei der 
Vorbereitung98 der intemationalen Adoption, zwischen den Behõrden des Heimatstaates · 
des Kindes und den Behõrden des Aufnahmestaates führen und ebenfalls eine 
vereinfachte und sicherere Anerkennung auslandischer Adoptionsurteile ermõglichen. 

Das HAÜ beabsichtigt nicht, das ganze materielle Recht der Adoption zu 
vereinheitlichen, sondem ein ,,weiches System" der Zusammenarbeit zu gründen, das 
MindestschutzmaBnahmen garantiert. 99 

Insbesondere gewinnt hier die pragmatische Entscheidung an Bedeutung, ein 
Haager Übereinkommen ohne direkte Kollisionsnormen zu gestalten. Ironie oder Evolution 
haben dazu geführt, daB die Haager Konferenz für Internationales Privatrecht ihr 
IOOjahriges Gründungsjubilaum durch die Gestaltung des HAÜ feierte, einem 
Übereinkommen über Behõrdenzusammenarbeit und über internationales 
ZivilprozeBrecht, ohne eine traditionelle Kollisionsnorm! 

Die Grundprinzipien des HAÜ kõnnen seinen Normen, aber insbesondere seiner 
Praambel und seinem Kapitel VI (Allgemeine Bestimmungen) entnommen werden. ln 
der Praambel lassen sich folgende Prinzipien erkennen: Vorrang der 
FamilienbetreuungsmaBnahme für die Entwicklung der Identitat des Kindes (Satz 1 
Praambel HAÜ); Vorrang der Betreuung des Kindes bei der leiblichen Familie (Satz 2 
Praambel HAÜ); Subsidiaritatsprinzip in engerem Sinne (Satz 3 Praambel HAÜ). 

Von den Prinzipien, die in Verboten und Geboten im Text des HAÜ konkretisiert 
werden, sollen folgende kurz genannt werden: Verbot finanzieller Vorteile für leibliche 
Eltem, Vermittlungspersonen oder Behõrden (Art. 4 lit. e Satz 3 HAÜ), gleichfalls für das 
Kind (Art. 4 lit. e Satz 4 HAÜ) und für die zugelassenen Organisationen (Art. 32 HAÜ); 
Verbot eines direkten Kontakts zwischen leiblichen Eltern, Kinderheimen, Kiridem und 
Adoptivwilligen vor Beendigung der Vorprüfungen über die Adoptionsfühigkeit des Kindes 
und die Adoptionsfahigkeit der Eltem durch die Zentralbehõrden (Art. 29 HAÜ) 100; 

Gebot der Subsidiaritatsprüfung (Art. 4 lit. a und lit. b HAÜ); Gebot der Zustimmung der 
Mutter erst nach der Geburt des Kindes (Art. 4 lit. e Satz 4 HAÜ); Gebot der sorgfültigen 
Beratung für die leiblichen Eltem, für die verantwortlichen Personen (Art. 4 lit. e Satz 1 HAÜ) 
97Schon 1990 schreibt Jayme, Weltkongrel3., S. 204: ,,Man kam zu dem Ergebnis, dar.. heutzutage die 
Frage der internationalen Zustandigkeit und des anwendbaren Rechts in ihrer Bedeutung zurücktreten; in 
den Vordergrund rücken dagegen õffentlich-rechtliche Vorverfahren, in denen anhand von materiellen 
Kriterien eine Vorprüfung vor dem eigentlichen Adoptionsverfahren erfolgt."; in der gleichen Linie: 
Meyer-Fabre, S. 263. 
98So betont Benicke, S. 314, diesen ,,vorbereitenden" Charakter; auch: Jayme, Portugal, S. 57. 
99Aus der vorbereitenden Diskussion berichtet Parra-Aranguren, S. 626-627(Rdn. 490): ,,the Convention 
did not try to harmonize the internai law of the Contracting States regarding the adoption, but cto reate a 
flexible system of co-operation to ensure the observance of certain safeguards in cases of intercountry 
adoptions." oder auf Franzõsiche ,,attendue que la convention ne visait pas à harmoniser les droits internes 
des Etats contractants en matiêre d'adoption, mais à créer un systême souple de coopération pour assurer 
le respect de certaines garanties dans les adoptions internationales." 
100Art. 29 HAÜ macht eine Ausnahme im Fali von Verwandtenadoption. Aufgrund eines deutschen 
Vorschlags wahrend der diplomatischen Konferenz wurde diese Ausnahme in Art. 29 HAÜ eingefügt, 
siehe Extrait de l'Acte Final, in: Actes et documents, li, S. 530 
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und für das Kind (Art. 4 lit. d Satz 1 HAÜ); Gebot der Bewahrung und des begrenzten 

Zugangs zu Angaben und Daten (insbesondere Krankheitsgeschichte der Familie des Kindes, 

Art. 30 HAÜ); Gebot des zielorientierten Geheimnisses dieser Daten (Art. 31 HAÜ); Gebot 

der ProzeBbeschleunigung (Art. 35 HAÜ). Alle diese Gebote und Verbote sollen von der 

Zentralbehõrde garantiert (Garantiefunktion) oder kontrolliert werden (Art. 33 HAÜ). 

Dazu kommen die verfahrensrechtlichen Prinzipien, insbesondere das Prinzip der 

Zentralisation der nationalen Adoptionsbewerbungen (Art. 14 HAÜ), Prinzip der staatlichen 

Kontrolle in der Vorphase der Adoption (Art. 6, Art. 14, Art. 15, Art. 16, Art. 17 und Art. 18 

HAÜ), Prinzip der staatlichen Kontrolle über Privatadoptionen (Art. 13 und Art. 22 HAÜ), 

Prinzip der Erfordemis staatlicher Kontrolle bei dem intemationalen Transfer des Kindes (Art. 

18 und Art. 19 HAÜ); Prinzip der staatlichen Kontrolle über die nationalen Adoptionsagenturen 

(Art. 10, Art. 11, Art.12 undArt. 13 HAÜ). 

Das Zusammenarbeitssytem des HAÜ baut auf zwei Saulen auf: 1) Einer 

erfolgbezogenen Verteilung von Aufgaben und Pflichten zwischen den Behõrden der 

Heimatstaaten und den Behõrden der Aufnahmestaaten; 2) Der Zentralisierung der 

praktischen Durchführung und Kontrolle der Vorphase der Adoption, insbesondere der 

Vermittlung, wie wir in Teil II analysieren werden. 

Die Einführung eines weltweiten Systems der Zusammenarbeit zwischen Behõrden 

im Bereich der internationalen Adoption ist nicht nur Ziel des HAÜ (Art. 1 lit. b HAÜ), 

sondem auch wahrscheinlich der einzige Weg, die Gefahren (Kinderhandeln, 

Kinderentführung usw.) und die Probleme der grenzüberschreitenden Adoption effizient zu 

bekampfen. ln diesem Sinne ist die Einführung eines wirksamen Zusammenarbeitssystems 

zwischen Behõrden im Bereich der internationalen Adoption ein groBer Beitrag zum Schutz 

der Kinderrechte und zur besseren Gewahrleistung der Rechtssicherheit für Adoptivkinder. 101 

B. Subsiaritat der internationalen Adoption gegenüber der nationalen Adoption: das 

Subsidiaritatsprinzip im neuen brasilianischen Adoptionsrecht 

Die heutige internationale Adoption bedeutet in der Regel auch eine kulturelle 

und gesellschaftliche Entwurzelung des Kindes. 102 Die internationale Adoption der 

neunziger Jahre wird als eine interkulturelle (und für die Rechte des Kindes gefahrliche) 

grenzüberschreitende Adoption verstanden. 103 Nicht nur die Gründung interkultureller 

Familien stellt eine neue Herausforderung für das Recht dar, sondem auch die Sicherung 

der Kinderrechte und des Kindeswohls beim internationalen Transfer und bei der 

grenzüberschreitenden Adoptionsvermittlung. 104 

1º1Vgl. auch Duncan, S. 218. 
102 Siehe Lima Marques, Subsidiaritatsprinzip, S. 8ff. 
103Die Themen der legalen internationalen Adoption und des Kampfes gegen den Kinderhandel 

und gegen die illegale Vermittlung von Kindern werden in internationalen Texten zu Recht 

zusammen behandelt (vgl. Art. 19 UN-Erklarung von 1986 und Art. 35 UN-Konvention über die 

Rechte des Kindes). Diese Tendenz bleibt bis heute unverandert. Art. 19 der UN-Erklarung von 

1986 lautet: ,,Policies should be estab/ished and /aws enacted where necessary, for the prohibition 

of abduction and of any other act for illicit p/acement of chi/dren.UN/RES/41/85, S. 5. 
1º4Van Loon, Course, S. 203. 
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Aus heutiger Sicht ist eine dauerhafte nationale FamilienbetreuungsmaBnahme, 
wie z. B. eine nationale Adoption zu bevorzugen. 105 Die internationale Adoption mit 
Transfer des Kindes zum Aufnahmestaat der Adoptiveltern soll nur durchgeführt werden, 
wenn zuvor im Heimatland des Kindes gebührend geprüft wurde, daB keine dauerhafte 
nationale BetreuungsmaBnahme mõglich oder angemessen ist. 106 So sehen auch die 
neuen Übereinkommen über die internationale Adoption vor, daB die internationale 
Adoption selbst eine subsidiare BetreuungsmaBnahme für Kinder sein soll. 107 Nach Art. 
Art. 21 lit. b in fine UN~Konvention über die Rechte des Kindes von 1989 soll die 
grenzüberschreitende Adoption mõglichst nur dann vorgenommen werden, ,,wenn das 
Kind nicht in sei nem Heimatland in einer Pflege~ oder Adoptionsf amilie untergebracht oder 
wenn es dort nicht ingeeigneter Weise betreut werden kann". 108 Die internationale 
Adoption wird auch im neuen Haager Übereinkommen über den Schutz von Kindern 
und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption vom 29. Mai 
1993 109 (HAÜ) als eine subsidiare BetreuungsmaBnahme vorgesehen. Schon in seiner 
Praambel bekennt sich das HAÜ zum Subsidiaritatsprinzip ( Satz 1,2,3 und 4 der 
Praambel). 110 Artt. 4, 5, 14,15,16, 17 und 19 des HAÜ begründen ein neue staatliche 
Kontrollpílicht für den Heimatstaat des Kindes und den Aufnahmestaat der Eltern: es 
soll geprüft werden, ob das Kind in seiner ursprünglichen Familie oder in einer nationale 
Adoptionsfamilie bleiben kann. 

Das Subsidiaritatsprinzip bedeutet m.E. für die internationale Adoption, daj3 
auslandische Staaten (Aufnahmestaaten) und Personen (z.B. Adoptiveltern, 
Adoptionsvermittler) nur dann über verwaltungs ~ und gerichtliche Zustandigkeiten bzw. praktische 
Aufgaben verfügen sollen, insoweit und f alls die nationalen Moglichkeiten und Losungen erschopft 
sind oder wenigsten geprüft wurden, und sich als unzureichend oder nicht geeignet für das Wohl 
105 Van Loon, Course, S. 258f.; Cury, Munir (Hrsg.), Estatuto da Criança e do Adolescente Cpmentado, 
São Paulo 1992, S. 121 und S. 124; Pimentel Pereira, Áurea, A nova Constituição e o Direito de 
Família, Rio de Janeiro 1991, S. 139. 
106So van Loon, Course, S. 258. 
107Siehe z. 8. Art. 21 lit b UN-Konvention über die Rechte des Kindes von 1989 (FamRZ 1992, S. 258) 
und Art. 17 UN Declaration on Social and Legal Principies Relating to the Protection and Welfare of 
Children, with Special Reference to Forster Placement and Adoption Nationally and lnternacionally 
von 1986 (NRES/41/85, S. 5). 
108 Siehe deutsche Fassung der UN-Konvention über die Rechte des Kindes, in: BGBI 1 121 und FamRZ 
1992, S. 253-266. 
109Das Haager Übereinkommen über den Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet 
der internationalen Adoption wurde am 29. Mai 1993 angenommen. Siehe englische Version abgedruckt 
in: lnternational Legal Materiais, Vai. XXII, Nr. 4, July 1993, S. 1134-1146 und N.I.L.R. 40 (1993), S. 
292-309. Der franzõsische Text ist abgedruckt in: Rev. Crit. d.i.S. 82 (1993), S. 506ff.; La Semaine 
juridique, Nr. 42, 20.10.1993, S. 433ff. und Revue suisse de droit international et droit européen, 1994, 
S. 89ff. Siehe Text abgedruckt in: StAZ 1995, S. 337-340 und Extrait de l'Acte final, in: Actes et 
documents,11, S. 522-535. 
110 Siehe the Convention Preamble: "The states signatory to the present Convention, ... Recalling that 
each State should take, as matter of priority, appropriate measures to enable the child to remain in the 
care of his or her family of origin, Recognizing that intercountry adoption may offer the advantage of a 
permanent family to a child for whom a suitable family cannot be found in his or her State of origin, 
Convinced of the necessity to take measures to ensure that intercountry adoptions are made in the best 
interests of the child and with respect for his or her fundamental rights, and to prevent the abduction, the 
sale of, or traffic of children, ... " Siehe van Loon, S. 428. 
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dieses Kind erwiesen haben. 111 Es handelt sich um eine bestimmte Ordnung der Ausübung 

der Zustandigkeit und der Aufgaben bei internationalen Adoptionen. 

Das brasilianische Recht kennt das Subsidiaritatsprinzip i.S. des Art. 31 und Art. 

51 KJSG als geltende Voraussetzung internationaler Adoption von allen Kindern mit 

gewõhnlichem Aufenthalt in Brasilien. 112 Das Subsidiaritatsprinzip verspricht in den 

nachsten J ahren eine fruchtbare , wenn auch kontroverse , Anwendung in der Praxis der 

internationalen Adoption zu erlangen. Das Subsidiaritatsprinzip ist j ustiziabel. 113 Diese 

Selbstentwertung der internationalen Adoption durch das Subsidiaritatsprinzip hat einen 

stark rechtspolitischen Charakter. Das Subsidiaritatsprinzip ist eine neue Folge der 

kontradiktorischen Meinungen über die internationale Adoption, als gute 

FamilienmaBnahme für einige bestimmte Kinder, aber als gefahrlicher 

grenzüberschreitender Vorgang für die Mehrheit der Kinder sowie für die Verwirklichung 

ihrer Grundrechte. Das Subsidiaritatsprinzip ist justiziabel1 14 und spiegelt sich in einer 

neuen zwingenden Adoptionsvoraussetzung wider: der Subsidiaritatsprüfung. 

Das HAÜ begründet eine neue zwingende Subsidiaritatprüfung. Nach HAÜ 

bedeutet das Subsidiaritêitsprinzip, daj3 die zustêindigen Behorden bzw. die Zentralbehorden 

( und damit die zugelassenen Einrichtungen und interessierten Personen wie z. B. Adoptiveltern 

und Adoptionsvermittler) nur dann über verwaltungs, und gerichtliche Zustêindigkeiten bzw. 

praktische Auf gaben verfügen sollen, insoweit und f alls die zustêindigen Behorden der 

Heimatstaaten die Prüfung der nationalen Familienbetreuungsmaf3nahme gebührend durchgeführt 

haben und zu der Entscheidung der internationalen Adoptionsf êihigkeit dieses Kind gekommen 

sind, weil sich eine nationale Maf3nahme, insbesondere die nationale Adoption, im konkreten 

111 Lima Marques, Subsidiaritatsprinzip, S. 182ff. 
112Vgl. Chaves, S. 32; Cury, S. 123 ; Alves Felipe, Jorge Franklin, Adoção, Guarda, Investigação de 
Paternidade e Concubinato, Rio de Janeiro 1992, S. 73; Marmitt, Arnaldo, Adoção, Rio de Janeiro 
1993, S. 142 und S. 155; Elias, Roberto João, Comentários ao Estatuto da Criança e do~Adolescente, 
São Paulo 1994, S. 19 und Lima Marques,Die Reform, S. 45. 
113 Siehe Entscheidung des STJ, in Revista Jurídica 237, jul. 97, Ementário nr. 12108: " ADOÇÃO -
Menor. Casal estrangeiro. Excepcionalidade. Art. 31 da L. 8.069, de 13.07.90. Matéria probatória. 
Fundamento suficiente da decisão recorrida não impugnado. A colocação de menor em família 
estrangeira constitui medida excepcional, que somente se justifica depois de exauridas as tentativas 

para manter a criança na própria família ou colocá-la em família adotiva no próprio país. Acórdão 
recorrido que, perfilhando tal orientação, não atentou contra o disposto no art. 31 do ECA. Assertiva 
formulada pelos recorrentes de que foram esgotados todos os meios necessários para colocar o 
menor em lar substituto nacional. Matéria de prova, insuscetível de reexame no âmbito do apelo 
especial (Súm. 07-ST J). Fundamento expendido pela decisão recorrida, por si só suficiente, que não 
foi objeto de impugnação pelos recorrentes. (STJ - REsS. 27.901-3 - MG - 4ª T - Rei. Min. Barros 
Monteiro - DJU 12.05.97)." 
114 Siehe Entscheidung des STJ, in Revista Jurídica 237, jul. 97, Ementário nr. 12108: "ADOÇÃO -
Menor. Casal estrangeiro. Excepcionalidade. Art. 31 da L. 8.069, de 13.07.90. Matéria probatória. 

Fundamento suficiente da decisão recorrida não impugnado. A colocação de menor em família 
estrangeira constitui medida excepcional, que somente se justifica depois de exauridas as tentativas 
para manter a criança na própria família ou colocá-la em família adotiva no próprio país. Acórdão 
recorrido que, perfilhando tal orientação, não atentou contra o disposto no art. 31 do ECA. Assertiva 
formulada pelos recorrentes de que foram esgotados todos os meios necessários para colocar o 
menor em lar substituto nacional. Matéria de prova, insuscetível de reexame no âmbito do apelo 
especial (Súm. 07-ST J). Fundamento expendido pela decisão recorrida, por si só suficiente, que não 
foi objeto de impugnação pelos recorrentes. (STJ - REsS. 27.901-3 - MG - 4ª T - Rei. Min. Barros 
Monteiro - DJU 12.05.97)." 
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Fall als unmoglich, als unzureichend oder als nicht geeignet für das Wohl dieses Kind erwiesen;f 
hat. 11s iii 

N ach Hohnerlein will die Haager Konferenz mit diesem Übereinkommen das!: 
,,Defizit an geeigneten intemationalen Rechtsstrukturen" im Bereich der intemationaleii: 
Adoption und der,, fehlenden Koordination zwischen den beteiligten Rechtsordnungen't1 

bekampfen, um das Kindeswohl effektiver zu schützen. 116 Marx hebt hervor, daB diesê 
neu geschaffene Kooperationsstruktur zum Schutz der Kinder mit fachlichen Kriterien 
durchgeführt werden muB, nur so werden die heutzutage noch vorhanden 
MiBbrauchsmõglichkeiten eingeschrankt. 117 N ach Benicke will das Übereinkommen 
dieses Ziel erreichen durch die Einführung einer obligatorischen Zusammenarbeit zwischen 
den nationalen Behõrden bei der Vorbereitung der Adoption. Tatsachlich erreicht es aber 
mit diesem neuen System der administrativen Zusammenarbeit eine Erschwerung der 
intemationalen Adoption. 118 

Hier ist zunachst festzustellen, daB sich das , von Benicke genannte , Erschweren 
der intemationalen Adoption für das Kind (nicht aber für die willigen Adoptiveltern) 
sogar positiv auswirken kann. Durch die verschiedenen materiellen obligatorischen 
Vorprüfungen (Einwilligung, Anhõrungen, Genehmigungen) kõnnen die nationalen 
Behõrden die Interessen des Kindes (z. B. in seiner Kultur aufzuwachsen oder in eine 
nationale Betreuungsfamilie gebracht zu werden) eher i. S. des Subsidiaritatsprinzips 
verwirklichen. 

Mit anderen Worte die Subsiaritatsprüfung bedeutet eine Begrenzung der 
Handlungsfreiheit der betroffenen Personen, wie z. B. leiblichen Eltern, Adoptiveltem 
und,,facilitator" (Art. 4 ,Art. 5, Art. 6, Art. 10, Art. 11, Art. 12 und Art. 22 HAÜ), in 
intemationalen Adoptionen. Es ist wirkunglos, indas Land zu fahren, ein weiBes und 
kleines Kind auszuwahlen und für die Einwilligungen der leiblichen Eltem zu b~zahlen, 
wenn danach-wahrend der Subsidiaritatsprinzipprüfung, die Zentralbehõrde oder der 
Richter dieses Kind den nationalen Adoptiveltern geben werden. So ist das 
Subsidiaritatsprinzip ein Instrument zum Schutz der Kinderrechte und des Kindeswohls, 
zugleich ein Instrument zur Bekampfung des Kinderlhandels. 

Der Kinderhandel sowie alle finanziellen Vorteile bei der Vermittlung von Kindem 
und die Kindesentführung zum Zweck der Adoption, gleichgültig durch welche Motive 
bewegt, bedeuten eine schwere Verletzung der internationalen und nationalen 
Rechtsordnung. Sie sind mit dem Schutz der Kinderrechte und der Menschenwürde 
unvereinbar. 119 Der Kinderhandel widerspricht dem Kinderrecht auf eine eigene Identitat, 
115 Lima Marques, Subsidiaritatsprinzip, S. 327. 
116Hohnerlein, Vorwort, S. 9. 
117Marx, StAZ 1993, S. 2. 
118So die Meinung von Benicke, S. 314 und S. 335. 
119 So hat sich auch das VerwG Frankfurt, in: FamRZ 1989, S. 211 ausgedrückt: ,,Eine in diesem 
Sinne mit der Menschenwürde nicht in Einklang zu bringende Vórgehensweise liegt jedoch auch 
dann vor, wenn Sauglinge und Kinder, die in vollem Umfang an dem Schutzgehalt des Art.1 1 GG 
partizipieren (vgl. Podlech,a.a.O., Rdn.56), vor der Erlangung der Mõglichkeit 
selbstverantwortender Entscneidung durch ihre Eltern oder einen Elternteil bzw. dritte Personen 
zum Objekt eines kommerziellen, auf Gewinnerzielung gerichteten Handelns gemacht werden. 
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gefahrdet die Integritat der Familien im Heimatstaat und bringt der neu konstituierten 

Adoptivfamilie psychologische und rechtliche Unsicherheiten. 120 Das Subsidiaritatsprinzip 

im neuen Adoptionsrecht hat als eine seiner Hauptfunktionen, den Kinderhandel zu 

bekampfen und die Rechte des Kindes (fundamental rights) bzw. das Kindeswohl (the best 

interests of the child) zu sichern. 

Ergebnisse 

Das brasilianische Kollisionsrecht war seit 197 7 nicht mehr reformiert worden. 121 

Gel tende kollisionsrechtliche Norm über die Adoption ist Art. 7 des Einführungsgesetzes 

zum Código Civil Brasileiro von 1942, das nicht durch das neue Zivilgesetzbuch vom 

10.01.2002 geandert worden ist. 122 Die Anknüpfung in Abstammungsfragen ist der 

Wohnsitz des Kindes (Art. 7 i. V.m. Art. 7 § 7 LICC ) , 123 was aktuell und 

Kindergrundrechtlich konform ist. Obwohl sind verschiedene Reformanregungen zu dieser 

noch unflexiblen Kollisionsnormen gescheitert, 124 Brasiliens hat das internationale 

Adoptionsrecht durch die Ratifizierung verschiedener internationaler Übereinkommen 

und die Begründung zwingender Normen des KJSG von 1990 tiefgreifend geandert. Es 

ist zu bejahen, doB die Reformen efizient gegen den Kinderhandel sind. 

Durch des Haaguer Übereinkommen vom 29 .Mai 1993 hat sich das internationale 

Adoptionsrecht Brasiliens sehr positiv entwickelt. Insbesondere die Zentralisation, die 

verschiedenen Kontrollen der Zentralbehorde und die Praxis des Subsidiaritatprinzips 

sind zu begrüBen. Das HAÜ ist ein Übereinkommen über gerichtliche und Behõrden, 

Zusammenarbeit mit einem im wesentlichen materiellrechtlichen Ziel. Dieses Ziel wird, 

durch die Verteilung von Aufgaben und Pflichten zwischen den betroffenen 

Heimatstaaten und Aufnahmestaaten zu erreichen versucht. Das Besondere im HAÜ 

ist, daB gerade diese verfahrensrechtlichen und Behõrden,Aufgaben indirekt versuchen, 

die traditionellen Probleme und Konflikte des anwendbaren Rechts und der 

internationalen Zustandigkeit im Bereich der internationalen Adoption zu lõsen. 

" 120Veerman, s. 197. 
121 Reformen in dem Jahren 1942, 1957, 1973 und 1977. Siehe Pereira de Andrade, S. 55ff. und 

Valladão, 1, S. 92f. Zu Einflur.. der Código de Bustamante in Brasilien, siehe Castro, 1, S. 360f.; 

Tenório, S. 303f. (Rdn. 568) und Samtleben, S. 251ff. und S. 286ff. 
122Valladão, li, S. 138 und Marmitt, S, 143. 
123Valladão, 1, S. 328. 
124Siehe zur Frage der Reformbestrebungen im kollisionsrechtlichen Familienrecht, Valladão, 1, 

S. 329. 



llO Claudia Lima Marques 

Gliederung: 

Entwicklung und Reformen des brasilianischen internationalen Adoptionsrechts: i 
das Haaguer Übereinkommen vom 29. Mai 1993 

I. Verfassungsgebote und Reform des Adoptionsrecht 

A Eine neue Konzentration auf das Kind und die Grundrechte der Kinder 

B. Internationale Übereinkommen als neue Quelle des brasilianischen Rechts 

II. Kinderhandel in Brasilien und Reform des internationalen Adoptionsrechts 

A) Zentralisation und internationale Kooperation im Bereich der internationalen 
Adoption 

B) Subsiaritat der internationalen Adoption gegenüber der nationalen Adoption: 
das Subsidiaritatsprinzip im neuen brasilianischen Adoptionsrecht 

Ergebniss: Aktuelle Rechtslage 



111 

Die N ormenl~ontrolle im brasilianischen 

Verf assungsrech t * 

Prof. Dr. Luís Afonso Hecl~ 
Lutherische Universitat Brasiliens/ULBRA 

Bundesuniversitat Rio Grande do Sul/UFRGS 

INHALTSVERZEICHNIS: 
I. Einleitung 
II. Begriffliche Darstellung 
III. Die Entwicklung der Normenkontrolle in Brasilien 
IV Die einzelnen Verfahren der Normenkontrolle 

1. Die Direktklage der Verfassungswidrigkeit und die deklaratorische Klage 
der VerfassungsmaBigkeit 

2. Die Verfassungswidrigkeit der Unterlassung 
3. Die "Beweisführung der Nichterfüllung" 
4. Die "Nachtragliche Kontrolle" 
5. Die eingreifende Repriisentation 
6. Die einstweilige Verfassung 

I. EINLEITUNG 

Am 5 Oktober 1988 ist die brasilianische Bundesverfassung (BV) in Kraft getreten. 
Im Bereich der Normenkontrolle ist der EinfluB des europaischen Verfassungsrechts wieder 
sichtbar. Nach Art. 102, caput, BV hat das oberste Bundesgericht als Aufgabe der 
hauptsachliche Hüter der Verfassung zu sein bekommen. Im Art. 103, caput, BV ist das 
Antragsrecht für die Direktklage der Verfassungswidrigkeit, d. h., die abstrakte 
Normenkontrolle erweitert worden. Die Direktklage der Verfassungswidrigkeit ist im 
Art. 102, I, a, BV geregelt. Das Bundesgericht ist auch gemaB Art. 103, § 2, BV zustandig 
für die Entscheidung über eine Unterlassung des Gesetzgebers oder der Verwaltung. Mit 

*lch danke Frau Dr. jur. Harriet Christiane Zitscher, Schwerin, für die Unterstützung zur Fragen der 
deutschen Rechtssprache. 
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dem Verfassungsanderungsgesetz N. 3 vom 17.3.1993 ist die Klage auf Erklarung der 
VerfassungsmaBigkeit gemaB Art. 102, I, a, BV und eine besondere erleichterte 
Beweisführung für die Nichterfüllung einer grundlegenden Vorschrift, die sich aus der 
Verfassung ergibt, gemaB Art. 102, § 1, BV eingeführt worden. 

Es gibt noch eine andere Mõglichkeit der Normenkontrolle in der BV, die allerdings, 
wie auch die Direktklage der Verfassungswidrigkeit, schon in den vorherigen 
Bundesverfassungen vorgesehen war. Sie ist das auBerordentliche Rechtsmittel der 
sogenannter Kontrolle durch Einrede und findet sich im Art. 102, III, b, BV. Sie entspricht 1 

einer konkreten nachtraglichen Normenkontrolle. AuBerdem kõnnen auch die 
Reprasentation des Generalstaatsanwalts im Fall der Bundesintervention (Art. 36, III, 
BV), die individuelle einstweilige Verfügung zum Schutz eines unbestreitbar bestehenden 
Rechts, d. h., das Recht muB nicht bewiesen werden, und die kollektive einstweilige 
Verfügung (Art. 102, I, d, BV) zur Normenkontrolle führen. 

Geschichtlich betrachtet sind wenigstens drei Einflüsse im Feld der Normenkontolle 
und der Erhaltung der Verfassung im weiteren Sinn erkennbar. Zuerst kommen die 
Vortellungen des europaischen Verfassungsrechts in Betracht, dann die des amerikanischen 
und zuletz wieder des europaischen, jetzt aber aus dem Blickwinkel des deutschen Rechts 
und nicht aus dem des franzõsischen. Ehe die einzelnen Verfahren naher betrachtet werden 
(dazu IV), sollen einige Grundbegriffe dargestellt (dazu II) und die historische Entwicklung 
der Normenkontrolle beschrieben werden (dazu III). 

II. BEGRIFFLICHE DARSTELLUNG 

Im Laufe der Zeit sind verschiedene Mittel eingesetzt worden, um die Kontrolle der 
VerfassungsmaBigkeit auszuüben. Ein Weg ist, die Verõffentlichung verfassungswidriger 
Gesetze zu verhindern. Das ist der Fall bei der sogennanten praventiven Kontrolle. Eine 
weitere Mõglichkeit besteht darin, verfassungswidrige Gesetze für nichtig zu erklaren 
oder unangewendet zu lassen. Hier wird von nachtraglicher Kontrolle gesprochen. 

Die praventive Kontrolle kann durch ein politisches oder gerichtliches Organ 
geschehen. Die erste Form findet sich in der franzõsischen Verfassung vom J ahr VIII, 
nach der der Senat zustandig war für die vorherige Kontrolle der VerfassungsmaBigkeit 
von Gesetzesvorlagen. Die zweite Form ist in die õsterreichische Verfassung durch die 
Ãnderung von 1925 eingeführt worden. Danach konnte das Bundesverfassungsgericht 
sich nach dem Antrag der Bundesregierung oder eines Landesregierung über die 
verfassungsrechtliche Zustandigkeit im Hinblick auf bestimmte Gesetzgebungsbefugnisse 
aussprechen. 

Heute scheint die nachtragliche Kontrolle überwiegend den Vorzug gefunden zu 
haben. Dafür lassen sich einige Gründe anführen: (1) die Unabhangigkeit des 
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kontrollierenden Organs , damit ist auch der Gewaltenteilung gedient , (2) die 

Mõglichkeit ausreichender rechtlicher und sachlicher Erõrterungen im gerichtlichen 

Verfahren und (3) die Chance der Entwicklung und Aktualisierung des 

Verfassungsrechts. 

Es gibt zwei verschiedene Arten von nachtraglicher Kontrolle. Die eine geschfeht 

durch eine direkte Klage, die andere durch Einrede. Für die Klage, die auf das hõchste 

ordentliche Gericht oder auf ein Verfassungsgericht übertragen werden kann, ist die 

õsterreichische Verfassung von 1920 ein Beispiel und für die Einrede die Entscheidung 

Marbury v. Madison des Supreme Court USA im Jahre 1803. 

Die direkte Klage ist dadurch gekennzeichnet, daB für sie kein Rechtsverhaltnis 

als Grundlage erforderlich ist da es um die Prüfung der Gültigkeit einer Rechtsnorm 

geht. Das Verfahren der direkten Klage ist ihrem Wesen nach ein objektives Verfahren, 

sie dient nur der Prüfung von Rechtsnormen nicht aber dem Schutz der Rechtsstellung 

des Antragstellers. Durch die direkte Klage kann und soll die Verfassung normativ bestatigt 

werden. 

Der andere Typ der nachtraglichen Kontrolle ist die Einrede. Hiemach kann 

im Laufe eines richterlichen Verfahrens eine ProzeBpartei geltend machen, daB das 

Gesetz, auf das die andere Fartei ihren Anspruch stützt, verfassungswidrig ist. Trifft 

das zu, dann hat der Richter das Gesetz im dargelegten Fall nicht anzuwenden. Die 

Einrede erfüllt somit eine Abwehrfunktion. 

III. DIE ENTWICKLUNG DER NORMENKONTROLLE IN BRASILIEN 

Erst am Ende des 19. Jahrunderts beginnt die Normenkontrolle in Brasilien. 1 Die 

am 25. Marz 1824 in Kraft tretende Reichsverfassung (RV) hatte keine Vorschriften über 

die Prüfung der Gültigkeit von Rechtsnormen durch die Gerichte. Nach Art. 15, N. IX, 

RV2 war es Aufgabe der Generalversammlung die Verfassung zu hüten. Dieser Art. fand 

seine Erganzung im Art. 17 3 RV.3 Die Generalversammlung war nach Art. 15, N. VIII, RV 

1 Zu der Entwicklung der Normenkontrolle in Brasilien sind zu nennen: 
Barbi, Celso Agrícola, Evolução do contrôle da constitucionalidade das leis no Brasil, Revista de 
Direito Público, 1968 (34 ff. ); 
Buzaid, Alfredo, Da ação direta de declaração de inconstitucionalidade no direito brasileiro, 
Revista Forense, 1958, (14 ff.); 
Moreira Alves, José Carlos, As garantias do cidadão na justiça, 1993, S. 1 ff.; 
Mendes, Gilmar Ferreira, O controle de constitucionalidade, 1990, S. 169 ff.; 
Bittencourt, C. A. Lúcio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 1949, S. 27 ff. 
2 Art. 15, IX: "Die Hütung der Verfassung zu bewahren und das Allgemeine Wohl der Nation zu 
fõrdern." 
3 Art. 173: "Die Generalversammung hat am Anfang seiner Sitzungen im Interesse der Gerechtigkeit 
zu prüfen, ob die politische Verfassung des Staates genau eingehalten worden ist." 
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auch zustandig für die Interpretation der Gesetze. 4 AuBerdem war auch im Art. 98 RV 
der poder moderador vorgesehen worden. 5 ln diesem Zusammenhang lassen sich 1 

Vorstellungen erkennen, die hauptsachlich aus dem franzõsischen Recht stammen 
(pouvoir modérateur) .6 Es ist noch zu bemerken, daB die Reichverfassung nur zum Teil 
starr war, d.h., nicht durch einfache Gesetze abgeandert werden durfte; und zwar nur, 
soweit es die Grenzen und Aufgaben der Staatsgewalten und die politischen Únd 
individuellen Rechte des Bürgers betraf. Alies andere konnte durch die ordentliche 
Gesetzgebung geandert werden. 7 

Mit der Proklamation der Republik am 15. November 1889 haben Reich und 
Reichsverfassung ihr Ende gefunden. Das Vorbild der Bundesverfassung vom 24. Februar 
1891 war das amerikanische Recht, und damit hat auch die Kontrolle der 
Verfassungsmafügkeit der Gesetze durch die Gerichte Aufnahme gefunden, und zwar 
in Gestalt der Einrede.8 

Durch die soeben genannte Bundesverfassung wurde es Aufgabe des obersten , 
Bundesgerichts, die Verfassungsmafügkeit von Gesetzen und Akten der Staatsgewalt 
nachzuprüfen. 9 9Art. 59, § 1, BV: "Von den letztinstanzlichen Urteilen der Justiz der 
Lander gibt es ein Rechtsmittel zum obersten Bundesgericht: 

a) wenn die Gültigkeit oder die Anwendung von internationalen Vertrage und 
Bundesgesetze in Frage gestellt wird und die Entscheidung des Gerichts dagegen ist; 

4 Art. 15, VIII: "Gesetze machen, interpretieren, au/3,er Kraft setzen und aufheben." Oie Aufgabe 
der lnterpretation ist 1856 auf die Regierung übertragen worden. S. dazu Nabuco, Joaquim, Um 
estadista do império, Bd. 1, 5. Aufl., 1997, S. 256 ff. Die lnterpretation durch den Richter war 
damit jedoch nicht ganz ausgeschlossen. Dazu Pimenta Bueno, José Antonio, Direito publico 
brazileiro e analyse da constituição do império, 1857, S. 77 ff. 
5 Art. 98: "Die mi=i/3,igende Macht ist der Schlüssel aller politischen Organisation und ist 
ausschlie/3,lich an den Kaiser delegiert ais hochster Chef der Nation und seinen ersten Vertreter, 
um unablassig die Aufrechterhaltung von Unabhangigkeit, Gleichgewicht und Harmonie der 
Gewalten zu bewahren." Dazu Leal, Hamilton, História das instituições políticas do Brasil, 1994, 
S. 207 ff. Eine eingehende Darstellung bei 
Pimenta Bueno (Fn. 4) S. 204 ff. 
6 Vgl. mit Leal, Aurelino, História constitucional do Brazil, 1994, S. 156 f. 
7 Art. 178 RV: "Es ist nur Verfassung, was die Grenzen und entsprechende Aufgaben der 
Staatsgewalten und die politischen und individuellen Rechte des Bürgers betrifft. Alies was nicht 
Verfassung ist, kann ohne die erwahnten Formalitaten durch die ordentliche Gesetzgebung 
geandert werden." 
8 Diese Tatsache ist leicht erkennbar nur mit einem kurzem Überblick über die Kommentierung 
Barbosas der Verfassung von 1891 in diesem Punkt. Auch in diesem Bereich waren die Kenntnisse 
des amerikanischen Verfassungsrechts und der amerikanischen Verfassungslehre sowie der 
Rechtsprechung und die Arbeit Barbosas entscheidend. S. Barbosa, Ruy , Commentarios á 
constituição federal brasileira, Band IV, 1933, S. 67 ff. 
b) wenn die Gültigkeit von Gesetzen oder von Akten der Landesregierungen angesichts der Verfassung 
oder der Bundesgesetze bestritten wird und die Entscheidung des Gerichts vom Land diese 
angefochten Akte oder diese Gesetze für Gültig halt." Eine ahnliche Regelung findet sich auch in Art. 
9, einziger Paragraph, Buchstabe a und b des Oekrets N. 848 von 11 Oktober 1890, der die 
Bundesjustiz einrichtete. 
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Die sogenannte vorlaufige Verfassung vom 22. Juni 1890 hatte indessen eine 

entsprechende Formulierung schon gefal3t in Art. 58, § 1, Buchstabe a und b. Danach 
rraf das Dekret N. 848 eine wichtige entsprechende Regelung in seinem Art. 3: "Bei der 
Hütung und Anwendung der Verfassung und der Nationalgesetze greift die Bundesjustiz 
nur im Sonderfall und nur durch Veranlassung der Partei eines Rechtsstreits ein." Diese 
Vorschrift gewahrleistete damit eindeutig die Kontrolle durch Einrede. Das vollstancÜge 
Bundesjustizgesetz N. 221 von 20 November 1894 traf dann noch eine grundlegende 
Regelung in Art. 10, § 10: "Die Richter und Gerichte sollen die Gültigkeit der Gesetze 
und Verordnungen beurteilen und entsprechend die offenkundig verfassungswidrigen 
Gesetze und die offenkundig mit den Gesetze oder der Verfassung 
unvereinbaren Verordnungen nicht anwenden." 

Das Verfassungsanderungsgesetz von 3 September 1926 hat in dieser Sache 
1 

wesentlich nichts verandert, sondem nur die ursprüngliche Formulierung anders 

gefaBt. 10 

Im J ahr 1934 bekam Brasilien eine andere Verfassung, die durch die Revolution 

1930 veranlaBt worden ist. Sie wurde am 16. Juli verõffentlicht. Diese Verfassung hat die 
nachtragliche Kontrolle weiter entwickelt. Der Inhalt der Buchstaben bunde von Art. 
76, N. III, BV entsprach zunachst dem von Buchstabe a und b von Art. 60, § 1, BV 1891 

! in der Fassung von 1926. Nur die Ausdrucksweise wurde geandert. Der Inhalt des N. III 
von Art. 76, BV stimmte auch überein mit dem des § 1, Art. 60, BV 1891 in der Fassung 

1 von 1926, obwohl dem Wort Rechtsmittel auf Verfassungsebene das Adjektiv 
· "auBerordentliche" 11 zugefügt worden ist. Dies ist bis heute so geblieben. 

Es sind jedoch insgesamt drei materiell,rechtliche Ànderungen mit der 

Verfassung von 1934 eingeführt worden. Die erste findet sich in Art. 179 BV: "Nur mit 
absoluter Mehrheit der Stimmen der Gesamtheit ihrer Richter kõnnen die Gerichte 

die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder Aktes der Staatsgewalt deklarieren." 
1 Diese Regelung war auch schon im Vorentwurf der Verfassung vorgesehen worden, 

allerdings mit einer 2/3 Mehrheit der Richter nur des obersten Gerichts (Art. 5 7, § 1, 
BV). Damit wurde ein Schutz gegen den Konservativismus und die schwankenden 
Mehrheiten gesucht auf Grund der Ergebnisse aus der Rechtsprechung des USA , 
amerikanischen Supreme Court. 12 

10 Art. 60, § 1, BV: "Von den letztinstanzlichen Urteilen der Justiz der Lânder gibt es ein Rechtsmittel 
zum obersten Bundesgericht: 
a) wenn das in Kraft sein oder die Gültigkeit der Bundesgesetze angesichts der Verfassung in Frage 
gestellt wird und die Entscheidung des Gerichts ihre Anwendung ablehnt; 
b) wenn die Gültigkeit von den Gesetzen oder Akten der Regierungen der Lander angesichts der 
Verfassung oder der Bundesgesetze bestritten wird und die Entscheidung des Gerichts diese 
angefochtenen Akte oder diese Gesetze für gültig halt." 
11 Dieses Adjektiv findet sich schon in Art. 24 des Gesetzes N. 221. 
12 S. dazu Mangabeira, João, Em torno da constituição, 1934, S. 112 ff., besonders 115. 
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Die zweite Ànderung, die mit der BV von 1934 eingeführt worden ist, betrifft die 
Mitwirkung des Bundessenats 13 bei der nachtraglichen Kontrolle. Ihm oblag nach Art. 
91, N. IV, BV "Die Vollstreckung des ganz oder teilweise auBer Kraft setzen von jedem 
Gesetz oder Akt, BeschluB oder jeder Verordnung, die durch die Rechtsprechende Gewalt 1 

für verfassungswidrig erklart worden sind". Man kõnnte ja meinen, daB mit der 1 

Bezeichnung "Rechtsprechende Gewalt" nicht nur die Gerichte sondem auch der einzelne 
1 

Richter gemeint ware, der die Verfassungswidrigkeit erklaren dürfte. ln der Tat war das : 
aber nicht gemeint. Die Bundesverfassung 1891, wie schon oben dargestellt wurde, hatte 
das amerikanische Modell der Kontrolle durch Einrede aufgenommen und damit war 1 

auch die Vorstellung vom im Rechtskreis des Common Law verwurzelten Prazedenzfall 
inbegriffen. Eine einheitliche Rechtsprechung hat sich wahrend der Existenz der ' 
Reichverfassung 1891 jedoch nicht entwickelt, denn es fehlte an einer Übereinstimmung 
zwischen den Entscheidungen des obersten Bundesgerichts und denen anderer Richter 
im Bereich der Normenkontrolle. Aus diesen Gründen kommt die Mitwirkung des 
Bundessenats nur nach der endgültigen Entscheidung des obersten Gerichts über die 1 

Verfassungswidrigkeit in Betracht. 

Die dritte Ànderung imJahre 1934 bestand in der eingreifenden Reprasentation 
1 

des Generalstaatsanwalts. N ach Art. 7, caput, BV oblag es ausschlieBlich den Landem, i 

ihre Verfassung und die Gesetze, durch welchen sie sich regieren müssen, unter 1 

Beachtung bestimmter Prinzipien zu erlassen (I) .14 14Art. 7 caput: "Es obliegt 
ausschlieBlich den Landem: 

N. I) Die Verfassung und Gesetze zu erlassen., aufgrund derer sie sich regieren 
müssen unter Beachtung folgender Prinzipien: 

a) republikanische reprasentative Form; 

b) Unabhangigkeit und Koordinierung der Staatsgewalten; 

c) Zeitweiligkeit der Wahlamter, die auf dieselbe Zeit der entsprechenden 
Bundesstellen beschrankt ist, und das Verbot der Wiederwahl von Gouvemeuren und 
Bürgermeister für die unmittelbar folgende Periode; 

13 Die Mitglieder des Bundessenats, anders ais in Deutschland, werden unmittelbar durch den 
Bürger gewahlt. Nur in der BV 1937 wurden sie teils durch die Landesparlamente gewahlt, teils 
durch den Bundesprasidenten ernannt (Art. 50, einziger Paragraph und caput). Die unmittelbare 
Wahl durch den Bürger ist mit dem Verfassungsgesetz N. 9, von 28 Februar 1945 hergestellt 
worden. lm Jahre 1946 trat eine neue Bundesverfassung in Kraft. 
g) Mõglichkeit der Verfassungsreform und Zustandigkeit der gesetzgebenden Gewalt diese 
durchzuführen; 
h) Vertretung der Berufe." 
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d) Autonomie der Gemeinden; 

e) Garantie der lokalen rechtsprechenden Gewalt und der Staatsanwaltsschaft; 

f) Rechenschaftsbericht der Verwaltung; 

Der Bund durfte nach Art. 12, caput, BV15 nicht in die eigentümlichen 

Angelegenheiten der Lander eingreifen, auBer um die Befolgung der in Art. 7, N. l, 

Buchstabe a bis h spezifizierten Verfassungsprinzipien sicher zu stellen (V). 16 ln diesem 

Fall muBte die lntervention durch Bundesgesetz dekretiert werden (VII,§ 1). 17 Sollte 

der in N. V angeführte Sachverhalt vorliegen, dann konnte die lntervention nur 

durchgeführt werden, nachdem das oberster Bundesgericht auf Antrag des 

Generalstaatsanwalts das gemaB VII, § 1 erlassene Gesetz zur Kenntnis genommen 

und seine VerfassungsmaBigkeit erklart hat (VII, § 2) .18 

AuBerdem ist 1934 die einstweilige Verfügung im Kapitel der individuellen 

Rechte und Garantien (Titel III, Kapitel II) eingeführt worden. Nach Art. 113, N. 33, 

BV 1934 war die Regelung so formuliert: "Die einstweilige Verfügung ist zulassig zum 

Schutz eines eindeutig besiehenden und unbestreitbaren Rechts das bedroht oder 

verletzt wird durch offensichtlich verfassungswidrigen oder gesetzwidrigen Akt einer 

Behõrde. Das Verfahren wird dasselbige des habeas corpus sein und die beteiligte Person 

des õffentlichen Rechts ist immer anzuhõren. Die Verfügung beeintrachtigt nicht die 

petitorischen einschlagigen Klagen." 

Die Bundesverfassung 1934 hat eine kurze Existenz gehabt. Am 10 November 

193 7 trat eine neue Bundesverfassung in Kraft, die die Normenkontrolle einges-chrãnkte. 

Die Regelung der nachtraglichen Kontrolle durch Einrede wurde in Art. 111, N. III, 

Buchstabe b und c, BV geregelt, wõrtlich wiederholt der Bundesverfassung 1934 Art. 

76, N. III, Buchstabe b und c. Die Regelung aus Art. 179 der Verfassung 1934 wurde in 

Art. 96, caput, BV, 1937 übernommen; die Bezeichnung "Akt der Staatsgewalt" ist 

aber durch den "Akt des Bundesprasidenten" ersetzt worden. ln diesem Zusammenhang 

gab es eine Ànderung im einzigen Paragraphen des Art. 96, BV Die Mitwirkung des 

Bundessenats der in der BV 1937 als Bundesrat bezeichnet worden ist, entfallt und an 

15 Art. 12, caput: "Der Bund wird nicht in eigentümlichen Angelegenheiten den Lander intervenieren, 
aur..er:" 
16 Art. 12, V: "für die Befolgung der in Art. 7, N. 1, Buchstabe a bis h spezifizierten Verfassungsprinzipien 

und um den Vollzug der Bundesgesetze zu sichern." 
17 Art. 12, VII, § 1: "lm Fali des N. VI sowie für die Sicherung der Befolgung der Verfassungsprinzipien 
(Art. 7, N. 1) wird die lntervention durch Bundesgesetz bestimmt, das ihren Umfang und Dauer 

bestimmt, die durch ein neues Gesetz verlangert werden kann. Der Bundestag kann denjenigen 

wahlen, der die lntervention durchführt, oder den Bundesprasidenten ermachtigen ihn zu benennen." 
18 Art. 17, VII, § 2: "Wenn der erste Fali des N. V vorkommt, kann die lntervention nur durchgeführt 

werden, nachdem das oberste Gericht das dekretierende Gesetz auf Antrag des Generalstaatsanwalts 

zur Kenntnis genommen und seine Verfassungsmar..igkeit erklart hat." 
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ihre Stelle tritt das Parlament und der Bundesprasident. Falls ein Gesetz als I 
verfassungswidrig erklart werden sollte, das nach Ansicht des Bundesprasidenten 
erforderlich für das Gemeinwohl des Volks, die Fõrderung oder Schutz des 
Nationalinteresses von hoher Bedeutung ist, kann der Bundesprasident es wieder deni. 
Parlament zum prüfen vorlegen. Wenn dieses das Gesetz bestatigt durch 2/3 der Stimmen 
jeder Kammer, dann bleibt die Entscheidung des Gerichts ohne Wirkung. 19 Das 

1 

Verfassungsgesetz N. 18 von 11 Dezember 1945 hat diesen Paragraphen aufgehoben. 20 

Die einstweilige Verfügung ist nicht weitergeführ worden. 

Die Bundesverfassung von 18 September 1946 brachte wieder eine Erweiterung 
der Normenkontrolle. Die nachtragliche Kontrolle wurde in Art. 101, caput, III, 
Buchstabe b und c, BV niedergelegt. 21 2 lArt. 101 caput: "Dem obersten Bundesgericht 
obliegt: 

N. III: "Auf Einlegung des auBerordentlichen Rechtsmittels die in einziger oder 1 

letzter Instanz durch andere Gerichte oder Richter entschieden Falle zu beurteilen: 

b) wenn die Gültigkeit eines Bundesgesetzes angesichts der Verfassung in Frage 
gestellt wird und die beklagte Entscheidung die Anwendung des angefochtenen Gesetzes 
ablehnt; 

Die in Art. 179 BV 1934 niedergelegte Regelung war jetzt in Art. 200 BV 
übernommen worden: "Nur durch die Stimmen der absoluten Mehrheit ihrer Mirglieder 
kõnnen die Gerichte die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen oder Akten der 
Staatsgewalt erklaren." ln Art. 64 BV fand sich nunmehr die Norm, die die BV 1934 
im Art. 91, IV, eingeführt hatte: "Es obliegt dem Bundessenat die vbllstreckung des 
ganz oder teilweise auBer Kraft setzen eines Gesetzes oder Dekrets, das durch endgültige 
Entscheidung des obersten Bundesgerichts für verfassungswidrig deklariert wurde." ln 
diesem Punkt bestand Zweifel darüber, ob der Bundessenat auch Landes, und 
19 Art. 96, einziger Paragraph: "Für den Fali, da~ ein Gesetz für verfassungswidrig deklariert wird, das 
nach Ansicht des Bundesprasidenten für das Gemeinwohl des Volks, die Fõrderung oder den Schutz des 
Nationalinteresses von hoher Bedeutung ist, kann der Bundesprasident es wieder dem Parlament 
vorlegen, um zu prüfen; wenn es das Gesetz bestatigt durch 2/3 der Stimmen in je einer Kammer bleibt 
die Entscheidung des Gerichts ohne Wirkung." 
20 Die lntervention der Bundesregierung in den Lander mittels der Ernennung einen Person, die 
eingreift, durch den Bundesprasidenten war in Art. 9 BV geregelt. Dabei wurde aber die gerichtliche 
Kontrolle ausgeschaltet. Die Reprasentation des Generalstaatsanwalts wurde abgeschaft und zustandig 
für die Dekretierung zur Sicherung der Verfassungsprinzipien war der Bundestag. Die Verfassungsprinzipien 
waren nach Art. 9, Buchstabe e die folgenden: 1. republikanische und reprasentative Form der Regierung; 
2. Prasidialregierung; 3. Die in der Verfassung gesicherten Rechte und Garantien; 4. Sicherung des 
Vollzugs von Bundesgesetzen und -urteilen. Das Verfassungsgesetz N. 9 von 23 Februar 1945 hat 
diesen Art. neu formuliert, aber inhaltlich nichts geandert. 
c) wenn die Gültigkeit von Gesetz oder Akt der lokalen Regierung angesichts dieser Verfassung oder 
eines Bundesgesetzes bestritten wird und die beklagte Entscheidung das Gesetz oder der Akt ais Gültig 
beurteilt." Eine eingehende Darstellung über das au~erordentliche Rechtsmittel bei Silva, José Afonso 
da, Do recurso extraordinário no direito processual brasileiro, 1963. 
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Gemeindegesetze auBer Kraft setzen kõnnte oder nur Bundesgesetze. Sie ist in dem Sinn 

gelõst worden, daB die Zustandigkeit des Bundessenats sich nicht nur auf die 

s ' Bundesgesetze beschrankt. Der Bundesenats hat die Lõsung auch angenommen. Über 

die Frage, ob der Bundessenat verpflichtet ist, das entsprechende Gesetz auBer Kraft zu 

setzen, gab es wahrend des Bestehens der BV 1946 keine Übereinstimmung in der 

Literatur.22 

r 1 

1 i 

1 1 

1 1 

Was die eingreifende Reprasentation des Generalstaatsanwalts betrifft laBt sich 

folgendes feststellen: die Liste der Verfassungsprinzipien, zu deren Sicherung die 

Bundesregierung in einem Land intervenieren darf, war fast dieselbige des Art. 7, I, 
Buchstabe a bis h, BV 1934 und wurde 1946 im Art. 7, VII, Buchstabe a bis g fixiert. 23 

23 Art. 7, caput: "Die Bundesregierung wird nicht in den Lander intervenieren, auBer 

für: 

N. VII: "die Befolgung folgenden Prinzipien zu sichern: 

a) republikanische und reprasentative Form; 

b) Unabhangigkeit und Harmonie der Staatsgewalten; 

e) Zeitweiligkeit der Wahlamter, deren Dauer auf die entsprechenden 

Bundestellen beschrankt ist; 

d) Das Verbot der Wiederwahl von Gouverneuren und Bürgermeister für die 

unmittelbar folgende Periode; 

e) Gemeinde autonomie; 

f) Rechenschaftsbericht der Verwalt:ung; 

N ach Art. 8 BV muBte die lntervention auch im Fall N. VII, Art. 7, BV, durch 

Bundesgesetz dekretiert werden. Und in einzigen Paragraphen des Art. 8 BV 1946 
wurde vorgeschrieben: "Falls gemaB N. VII ein Akt der Staatsgewalt für 

verfassungswidrig gehalten wird, legt der Generalstaatsanwalt ihn dem obersten 

Bundesgericht vor, um ihn zu überprüfen und wenn es seine Verfassungswidrigkeit 

22 Dazu Barbi (Fn. 1) S. 39, Fn. 5 mit Angabe der divergierenden Meinungen. Diese Frage ist bis 
heute noch nicht einstimmig beantwortet worden. S. darüber Ferreira, Pinto, Comentários à 
constituição brasileira, Bd. 2, 1990, S. 619 auch mit lnformation über die abweichenden 

Auffassungen; 
Moreira Alves (Fn. 1) S. 5 
g)Garantie des rechtsprechenden Gewalt." 
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feststellt wird die Intervention dekretiert."24 Im Zusammenhang damit galt Art. 13, BV: 
"ln den Fallen des Art. 7, N. VII, unter Beachtung des in Art. 8 einziger Paragraph 
Vorgeschriebenen wird der NationalkongreB sich auf das auBer Kraft setzen des Vollzugs 
des Aktes, dessen Verfassungswidrigkeit behauptet wird, beschranken, wenn diese 
MaBnahme für die Wiederherstellung der Normalitat im Land ausreicht." 

Die einstweilige Verfügung ist auch wieder im Art. 141, § 24 unter dem Kapitel 
der indiviuellen Rechte und Garantien (Titel IV, Kapitel II) eingeführt worden. 

Das Verfassungsanderungsgesetz N. 16, von 6 Dezember 1965 brachte eine 
materiellrechtliche Ãnderung mit sich. Durch ihren Art. 2 ist der Buchstabe k des 
Art. 101, N. I, BV 1946 geandert worden und das bedeutete die Einführung der 
Direktklage der Verfassungswidrigkeit im brasilianischen Verfassungsrecht. Danach 
lautete der Buchstabe k, Art. 101, I, BV25 so: "Die Reprasentation gegen 
Verfassungswidrigkeit eines Bundes~ bzw. Landesgesetzes oder eines Aktes normativer 
Natur eingeleitet vom Generalstaatsanwalt." 

Am 24 Januar 1967 wurde eine neue Bundesverfassung verõffentlicht, die am 
15 Marz in Kraft trat. Die nachtragliche Kontrolle war nunmehr ín Art. 114, III, 
Buchstabe b und e BV fixiert. 26 26 Art. 114, caput: "Dem obersten Bundesgericht 
obliegt: 

N. III: AufEinlegung auBenordertlichen Rechtsmittels die in einzelner oder letzter 
Instanz durch andere Gerichte oder Richter entschieden Falle zu beurteilen, wenn die 
angefochtene Entscheidung: 

b) die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder eines internationalen Vertrages 
deklariert; 

Die Regelung des Art. 179, BV 1934 wurde in Art. 111, BV 1967 in der Fassung 
von Art. 200, BV 1946 übernommen. ln Art. 4 5, IV, BV 196 7 fand sich die Vorschrift, 
die zuerst in Art. 91, IV, BV 1934 vorgesehen war, auch in der Fassung des Art. 64, BV 
1946. 

Die Liste der Verfassungsprinzipien auf die sich die eingreifende Reprasentation 
des Generalstaatsanwalts bezieht, war in Art. 10, VII, Buchstabe a bis g BV festgesetzt. 
24 Die eingreifende Reprasentation des Generalstaatsanwalts ist zuerst durch das Gesetz N. 2.271 von 22 Juli 1954 geregelt worden. S. dazu weiteres unten IV., 5. 
25 Art. 101, caput: "Dem obersten Bundesgericht obliegt: 
N. 1: ln erster lnstanz das Verfahren durchzuführen und zu entscheiden über:" 
e) Ein Gesetz oder einen Akt der lokalen Regierung, dessen Geltung angesichts der Verfassung oder eines Bundesgesetzes bestritten wird, ais Gültig beurteilt." Der lnstitutionalisierungsakt N. 6 von 1 Februar 1969 hat die Richter von N. Ili av geschlossen. 
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Sie entsprach buchstablich der Liste der BV 1946. Die Zustandigkeit des 

Nationalkongresses im Art. 13, BV 1946 aber wurde dem Bundesprasidenten übertragen 

(Art. 11, § 2 BV) .27 Die eingreifende Reprasentation des Generalstaatsanwalts wurde in 

Art. 11, § 1, Buchstabe e BV fixiert. 28 

Im Art. 150, § 21, BV war die einstweilige Verfügung wieder im Kapite1 der 

individuellen Rechte und Garantien (Titel II, Kapitel IV) geregelt. 

Die Direktklage der Verfasssungswidrigkeit wurde in Art. 114, I, Buchstabe 1 

BV aufgenommen. 29 

Das Verfassungsanderungsgesetz N. 1 vom 17. Oktober 1969 schuf praktisch eine 

andere Verfassung. Die nachtragliche Kontrolle war in Art. 119, III, Buchstabe bunde 

vorgesehen. Allerdings wurde hier buchstablich die entsprechende Regelung des Art. 

114, III, Buchstabe bunde, BV 1967 in der Fassung vom Institutionaliserungsakt N. 6 

übernommen. ln Art. 116 wurde die Vorschrift des Art. 179, BV 1934 mit einer kleinen 

Ãnderung niedergelegt: "Nur durch absolute Mehrheit ihrer Mitglieder kõnnen die 

Gerichte die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder normativen Aktes der Staatsgewalt 

erklaren."30 Die zuerst in Art. 91, IV, BV 1934 vorgeschríebene Regelung fand sich imArt. 

42, VII, in der Fassung des Art. 45, IV, BV 1967. 

Die Liste der Verfassungsprinzipien, deren Verletzung die Intervention im Land 

erlaubt, war in Art. 1 O, VII, Buschstabe a bis g niedergelegt. Sie entsprach buchstablich 

der Liste des Art. 7, VII, Buchstabe a bis g, BV 1946. Nur der Inhalt des Buchstabens 

d ist weggefallen und ein anderer in Buchstabe g eingeführt worden. 31 Dit: Regei im 

Art. 11 § 2 ist so geblieben wie die des Art. 11, § 2, BV 1967. Auch die eingreifende 

Reprasentation des Generalstaatsanwalts, die in Art. 11, § 1, Buchstabe e geregelt war, 

blieb so wie in Art. 11, § 1, Buchstabe e, BV 1967. 

27 Art. 11, § 2: "ln den Fallen der Punkte VI und VII des Art. 10 wird das Dekret des Bundesprasidenten 
sich auf das auí3,er Kraft setzen des Vollzugs des angefochtenen Aktes beschranken, wenn diese 
Maí3,nahme Wirksamkeit haben wird." 
28 Art. 11, § 1: "Die Dekretierung der lntervention hangt ab von: 
e) Dem Stattgeben der Reprasentation des Generalstaatsanwalts durch das oberste Bundesgericht in 
den Fallen des Punkts VII sowie des Punkts VI, beide des Art. 10, wenn es sich um den Vollzug von 
Bundesgesetzen handelt." 
29 Art. 114, caput: "Dem obersten Bundesgericht obliegt: 
N. 1: ln erster lnstanz das Verfahren durchzuführen und zu entscheiden über: 
1) Die Reprasentation des Generalstaatsanwalts wegen Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder 
eines normativen Aktes, des Bundes oder eines Landes." 
30 Der Art. 116 ist durch das Verfassungsanderungsgesetz N. 7, von 13 April 1977 geandert worden. 
Seit lautete er: "Nur durch absolute Mehrheit ihrer Mitglieder oder der Mitglieder des entsprechenden 
speziellen Organs (Art. 144, V) kõnnen die Gerichte die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder 
eines normativen Aktes der Staatsgewalt deklarieren." 
31 Art. 1 O, VII, g): "Das Verbot für den Landesabgeordneten einen Akt durchzuführen oder eine Stelle, 
Funktion oder Anstellung auszuüben, die in den Punkten I und li des Art. 34 erwahnt sind; 
ausgenommen ist die Funktion des Staatssekretar." 
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Die einstweilige Verfügung wurde im Art. 153, § 21 im Kapitel der individuellen 
Rechte und Garantien (Titel II, Kapitel IV) beibehalten. 

Art. 119, I, Buchstabe 1 sah die Direktklage der Verfassungswidrigkeit mit einer 
anderen Formulierung vor.32 

IV DIE EINZELNEN VERFAHREN DER NORMENKONTROLLE 

1. Die Direktklage der Verfassungswidrigkeit und die deklaratorische Klage der 
Verfassungsma13igkeit 

Nach Art. 102, caput, BV 1988 obliegt es hauptsachlich dem obersten Bundesgericht 
Hüter der Verfassung zu sein.33 AuBerdem sind seine Aufgaben in drei Stufen ausgestaltet: 
in N. I ist die erstinstanzliche, in N. II die ordentliche Rechtsmittel, und in N. III die 
auBerordentliche Rechtsmittelzustandigkeit vorgesehen. Die Direktklage der 
Verfassungswidrigkeit sowie die deklaratorische Klage der VerfassungsmaBigkeit finden 
sich in N: I, Buchstabe a BV34 Beide Klagen sind durch das Gesetz Nummer 9.868 von 10 
November 1999 neu geregelt worden. 

Das Antragsrecht der Direktklage der Verfassungswidrigkeit ist durch die BV 
1988 ausgedehnt worden. Vorher stand es nur dem Generalstaatsanwalt zu.35 Nach Art. 
2 des Gesetzes, der den neuen Art. 103 BV wiedergibt, haben jetzt das Antragsrecht 
der Direktklage der Verfassungswidrigkeit: 

1. Der Bundesprasident; 
li. Der Vorsitz des Bundessenats; 
Ili. Der Vorsitz des Bundestags; 
IV Der Vorsitz eines Landtags oder der Vorsitz der Gesetzgebungskammer des 

Bundesbezirks; 
V Der Gouvemeur eines Landes oder der Gouverneur des Bundesbezirks; 
VI. Der Generalstaatsanwalt; 
VII. Der Bundesrat der brasilianischen Anwaltskammer; 
VIII. J ede politische Partei mit Vertretung im N ationalkongreB; 
IX. Gewerkschaftsvervand oder Berufsgenossenschaft von nationaler Verbreitung. 

32 Art. 119, caput: "Dem obersten Bundesgericht obliegt: 
N. 1: ln erster lnstanz das Verfahren durchzuführen und zu entscheiden über: 
1) Die Reprasentation des Generalstaatsanwalts wegen Verfassungswidrigkeit oder wegen der 
lnterpretation eines Gesetzes oder eines normativen Aktes, des Bundes oder eines Landes." 
33 Art. 102, caput : "Dem obersten Bundesgericht oblieg es hauptsachlich Hüter der Verfassung zu sein 
und es steht ihm zu:" 
34 Art. 102, 1: "ln erster lnstanz das Verfahren durchzuführen und zu entscheiden über: 
a) Die Direktklage der Verfassungswidrigkeit eines Bundes- oder Landesgesetzes oder eines normativen 
Aktes und die deklaratorische Klage der Verfassungsmaí3,igkeit eines Bundesgesetzes oder eines 
normativen Aktes." Die Einführung der deklatorische Klage der Verfassungsmaí3,igeit hat keine 
allgemeine Anerkennung gefunden. Eine Dartellung darüber findet sich in Martins, lves Gandra da 
Silva/Mendes, Gilmar Ferreira (Herg.), Ação declaratória de constitucionalidade, 1994. 
35 S. oben Fn 25. 
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Für die deklaratorische Klage der Verfassungsmafügkeit ist das Antragsrecht 

beschrankter als für die Direktklage. N ach Art. 13 des Gesetzes, der dem Art. 103, § 4 BV 

1988 entspricht, sind zum Antrag berechtigt: 
I. Der Bundesprasident; 
II. Der Vorsitz des Bundestags; 
III. Der Vorsitz des Bundessenats; 
IV. Der Generalstaatsanwalt. 

Der Antrag der Diretklage muB nach Art. 3 des Gesetzes folgendes angeben: 

I. Die Vorschrift des angefochtenen Gesetzes oder normativen Aktes und die 

rechtlichen Gründe des Antrags im Bezug auf jede einzelne Anfechtung;36 

II. Den Antrag mit seinen Spezifizierungen. 

Der Inhalt der deklaratorische Klage der Verfassungsmafügeit ist nach Art. 14 

des Gesetzes wie folgt vorgeschrieben: 
I. Die Vorschrift des in Frage stehenden Gesetzes oder normativen Aktes und 

die rechtlichen Gründe des Antrags; 
II. Der Antrag mit seinen Spezifizierungen; 
III. Die Darlegung zum Vorhandensein einer bedeutenden juristischen 

Auseinandersetzung über die Anwendung der Vorschrift, die Gegenstand der 

deklaratorischen Klage ist. 

Die Regelungen für die Entscheidungsfindung sind in Art. 22 ff. des Gesetzes 

niedergelegt. Kommt das Gericht gemaB nach Art. 24 zur Verfassungsmafügkeit, dann 

beurteilt es die Direktklage als unzulassig oder eine eventuelll deklarator_ische Klage 

als zulassig; kommt das Gericht hingegen zur Verfassungswidrigkeit, dann beurteilt es 

die Direktklage als zulassig oder eine eventuell deklaratorische Klage als unzulassig. 

Die Bindung der Entscheidung ist im einzigen Paragraphen des Art. 28 fixiert: "Die 

Erklarung der Verfassungsmassigkeit oder der Verfassungswidrigkeit einschlieBlich der 

verfassungskonformen Auslegung und die teilweise Erklarung der Verfassungswidrigkeit 

ohne Reduktion des Texts hat Wirksamkeit gegen alle und Bindungswirkung im Bezug 

auf die Organe der Rechtsprechenden Gewalt und die Bundes-, Landes- und 

Gemeindeverwal tungen." 

Es bleibt noch die Frage der ex tunc oder ex nunc Wirkung im Blick auf die Direktklage 

der Verfassungswidrigkeit. Die Verfassung und das regelnde Gesetz, anders als der§ 31, 

Abs. 2, BVerfGG sagen nichts darüber, ob die Entscheidung des obersten Bundesgerichts 

die Nichtigkeit der angefochtenen Norm zum Ergebnis hat. Das brasilianische Gericht ist 

36 Das oberste Bundesgericht ist der Meinung, daG mit der Direktklage vorkonstitutionelles Recht 
nicht angefochtet werden kann. Wenn es mit der BV 1988 in Widerspruch steht, dann wir das 
Problem durch die Regeln des intertemporalen Rechts gelõst. S. dazu Mendes (Fn. 1) S. 263 f.; 
Moreira Alves (Fn. 1) S. 13 mit Angabe der Rechtsprechung. 
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der Meinung, daB im Fall der Direktklage der Verfassungswidrigkeit die Entscheidung 
deklaratorisch ist und somit ex tunc wirkt.37 Das regelnde Gesetz hat jedoch dieses 
Verstandnis geandert. N ach Art. 2 7 des Gesetzes kann das oberste Bundesgericht, wenn 
es die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder normativen Aktes deklariert, die 
Wirkungen dieser Deklaration einschranken oder entscheiden, daB diese nur 
Wirksamkeit bekommt ab ihrer Rechstkraft oder ab einem anderen Zeitpunkt, den és 
festlegen kann.38 

2. Die Verfassungswidrigkeit der Unterlassung 

Die Unterlassung der Gesetzgeber oder der Verwaltung ist in Art. 103, § 2 BV 
geregelt und lautet: "Wird die Verfassungswidrigkeit erklart, weil MaBnahmen 
unterlassen worden sind, die einer Verfassungsnorm Wirkung verleihen sollen, dann 
ist der zustandigen Behõrde Kenntnis zu geben, damit sie die notwendigen 
Vorkehrungen treffen kann und wenn es sich um ein Verwaltungsorgan handelt, binnen 
30 Tagen handeln kann." Eine Direktklage der Verfassungswidrigkeit kann auch die 
Entscheidung über die Unterlassung des Gesetzgebers oder der Verwaltung zum Ergebnis 
haben. 

3. Die Beweisführung der Nichterfüllung 

Die Beweisführung der Nichterfüllung einer grundlegenden Vorschrift, die sich 
aus der Verfassung ergibt, findet sich im Art. 102, § 1 BV39 und ist durch das Gesetz N. 
9 .882 vom 3. Dezember 1999 geregelt worden. Die Antragsberechtigten sind nach Art. 2, 
I, des Gesetzes die gleichen wie für die Direktklage der Verfassungswidrigkeit. ln 1'J. l des 
Art. 2, gegen die jedoch der Bundesprasident sein Veto eingelegt hat, war auch jede 
durch einen Akt der Staatsgewalt verletzte oder bedrohte Person dazu berechtigt. Ohne 
dieses Veto hatte man in Brasilien eine Art Verfassungsbeschwerde entsprechend dem 
deutschen Recht erworben. Nach Art. 1 caput des Gesetzes wird die Beweisführung beim 
obersten Bundesgericht beantragt. ln dem entsprechenden Verfahren geht es darum, die 
Verletzung einer grundlegenden Vorschrift, die sich aus der Staatsgewalt ergibt, zu 
vermeiden oder auszugleichen. Sie ist auch zulassig nach dem einzigen Paragraphen des 
Art. 1 des Gesetzes, wenn der Grund der Auseinandersetzung über das Gesetz oder den 

37 S. zuletzt ação declaratória de constitucionalidade n. 1-1 - Distrito Federal, besonders S.194 f. 
38 Art. 27: "Wenn es die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder eines normativen Aktes erklart 
kann das oberste Bundesgericht in Hinblick auf Gründe der Rechtssicherheit oder au~ergewõhnlicher 
sozialer lnteressen durch 2/3 der Mehrheit seiner Mitglieder die Wirkungen dieser Deklaration 
einschranken oder entscheiden, da~ sie nur Wirksamkeit bekommt ab ihrer Rechtskraft oder ab 
einem anderen Zeitpunkt den das Gericht festlegen kann." 
39 Art. 102, § 1: "Die Beweisführung der Nichterfüllung einer grundlegenden Vorschrift, die sich 
aus der Verfassung ergibt, wird durch das oberste Bundesgericht beurteilt gema~ der gesetzlich 
vorgesehenen Form." 
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normativen Akt, von Bund, Land oder Gemeinde bedeutend ist; diese Vorschrift gilt 

auch für vorkonstitutionelle Gesetze oder Akte.40 

Nach Art. 3 des Gesetzes muB der Antrag folgendes enthalten: 

I. Die Anzeige der grundlegenden Vorschrift, deren Verletzung behauptet wird; 

II. Die Anzeige des in Frage stehenden Aktes; · 

III. Der Beweis der Verletzung der grundlegenden Vorschrift; 

IV. Der Antrag mit seiner Espezifizierungen; 

V. Soweit es darauf ankommt, den Nachweis des Vorhandenseins einer 

bedeutender richterlicher Auseinandersetzung über die Anwendung der grundlegenden 

Vorschrift, deren Verletzung behauptet wird. 

Nach Durchführung des Verfahrens legt das Gericht die Bedingungen, die Art 

und Weise der Interpretation und die Anwendung der gundlegenden Vorschrift fest. 41 

Die Entscheidung des obersten Bundesgerichts hat Wirksamkeit gegen alle und 

Bindunkswirkung im Bezug auf die übrigen Organe der Staatsgewalt.42 ln Art. 11 des 

Gesetzes findet sich eine ahnliche Regelung wie in Art. Art. 2 7 des oben schon 

erwahnten Gesetzes N. 9.868. 

4. Die Nachtragliche Kontrolle 

Die Nachtragliche Kontrolle ist in Art. 102, III, Buchstabe bunde BV geregelt.43 

Art. 102, III: "Auf Einlegung des auBerordentlichen Rechtsmittels die in einziger oder 

letzer Instanz entschiedenen Falle zu beurteilen, wenn die angefochtene Entscheidung: 

40 Art. 1: "Die in § 1 des Art. 102 der BV vorgesehene Beweisführung wird beim obersten 

Bundesgericht beantragt. Sie hat zum Gegenstand die Verletzung einer grundlegenden Vorschrift, 

die sich aus der Staatsgewalt ergibt, zu vermeiden oder auszugleichen. 
Einziger Paragraph: Die Beweisführung der Nichterfüllung einer grundlegenden Vorschrift ist 

auch zulãssig: 
N. 1: "Wenn der Grund der Auseinandersetzung über das Gesetzt oder den normativen Akt, von 

Bund, Land oder Gemeinde bedeutend ist. Dies gilt auch für vorkonstitutionelle Gesetze oder 

Akte." 
41 Art. 1 O, caput: "lst das Verfahren durchgeführt, wird die Mitteilung für die verantwortlichen 

Behõrden oder Organe über die Durchführung des in Frage stehenden Aktes ausgefertigt und die 

Bedingungen, die Art und Weise der lnterpretation und die Anwendung der grundlegenden 

Vorschrift festgelegt." 
42 Art. 1 O, § 3: "Die Entscheidung hat Wirksamkeit gegen alie und Bindungswirkung in Bezug auf 

die übrigen Organe der Staatsgewalt." Es ist hier zu bemerken, daí1 die Entscheidung der 

Beweisführung der Nichterfüllung weitergehend ist ais die der Direktklage und der deklaratorischen 

Klage. Somit gibt es eine noch zu lõsende Frage, ob damit sich jetzt in der BV Normen von 

unterschiedlicher Rangstufe finden. 
b) Die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder internationalen Vertrages deklariert; 

e) Ein gesetz oder einen Akt der lokalen Regierung, dessen Geltung angesichts der Verfassung 

bestritten wird, ais Gültig beurteilt." Die Regelung des Art. 116 des Ânderungsgesetzes 1969 

wurde buchstãblich in Art. 97 übernommen. 
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Ihre Regelung findet sich in der brasilianischen ZPO (Gesetz N. 5.869 von 
11.01.1973) geandert durch das Gesetz N. 8.950 vom 13. Dezember 1994 Art. 541,546.44 
Das Gesetz N. 8.038 von 28 Mai 1990 hat Verfahrensregeln festgesetzt, die auch das 
auBerordentliche und das spezielle Rechtsmittel betreffen. Nach Art. 26, caput, Gesetz 
8.038, kõnnen beiden Rechtsmittel in verschiedenen Antragen binner einer Frist von 15 
Tagen beim Prasidenten des angerufenen Gerichts eingelegt werden . Deren Inhalt m~B 
nach Art. 26 folgender sein: 

I. Die Darstellung der Tatsachen und des Rechts; 
II. Die Darlegung der Zulassigkeit des eingelegten Rechtsmittels; 
III. Die Gründe des Antrags auf Abanderung der angefochtenen Entscheidung. 

Sind die beiden Rechtsmittel zugelassen worden, dann werden die Akten sofort 
dem obersten Justizgericht übersandt (Art. 27, § 3, Gesetz N. 8.038); ist die 
Entscheidung über das spezielle Rechtsmittel beendigt, dann werden die Akten für 
die Beurteilung des auBerordentlichen Rechtsmittel dem obersten Bundesgericht 
übersandt, wenn das Rechtsmittel nicht prajudiziert ist (Art. 27, § 4, Gesetz N. 8.038). 
Wird das eine oder das andere Rechtsmittel nicht gewahrt, dann ist die 
Instrumentbeschwerde zulassig, binnen einer Frist von 5 Tagen beim obersten 
Bundesgericht oder obersten J ustizgericht (Art. 28, caput, Gesetz N. 8.038). 

Die Rechtsprechung des obersten Bundesgerichts hat in zwei 
Zusammenfassungen45 die Zulassigkeit des auBerordentliche Rechtsmittels von einer 
Vorfrage abhangig gemacht. Die Zusammenfassung N. 282 lautet: "Das auBerordemliche 
Rechtsmittel ist nicht zulassig, wenn die zum Bundesrecht aufgeworfene Frage in der 
angefochtenen Entscheidung nicht erõrtert worden ist." Und die Zusammefass_tmg N. 

44 Die Verfassung von 1988 hat das oberste Justizgericht erschaffen. Es hat mit dem sogenannten 
speziellen Rechtsmittel eine ãhnliche Aufgabe bekommen wie das oberste Bundesgericht mit 
dem aur..erordentlichen Rechtsmittel (Art. 102, Ili, e), aber jenes im Bezug auf das Bundesrecht. So 
ist in Art.105, Ili, b, BV, folgendes vorgeschrieben: 
Art. 105, caput: "Dem obersten Justizgericht obliegt es: 
N. Ili: Auf Einlegung des espeziellen Rechtsmittels die in einziger oder letzter lnstanz durch die 
Bundesregionalgerichte oder durch die Gerichte der Lãnder, des Bundesbezirks und des Territorien 
entschiedene Fãlle zu beurteilen, wenn die angefochtene Entscheidung: 
b) Ein Gesetz oder einen Akt der lokalen Regierung, dessen Geltung angesichts des Bundesgesetzes 
bestritten wird, ais Gültig beurteilt." Der Gesetzgeber hat beide Rechtsmittel miteinander geregelt 
und in gewisser Mar..e das aur..erordentlichen Rechtsmittel von dem espeziellen Rechtsmittel 
abhãngig gemacht, wie noch zu sehen sein wird. 
45 Die Zusammenfassungen sind das Ergebnis stãndiger Rechtsprechung des obersten Bundesgerichts 
nach dem Art. 102 ihrer Geschãftsordnung. Sie wurde formlich eingerichtet durch eine Anderung 
der Geschãftsordung am 28 August 1963 verõffentlicht. Sie trat in Kraft ab Marz 1964. S. dazu mit 
weiteren Nachweisen 
Mel/o Filho, José Celso de, Constituição federal anotada, 2 Aufl. 1986, S. 366 f.; Die 
Zusammenfassungen sind auch in der brasilianischen ZPO geregelt, Art. 479: "Eine Entscheidung, 
die durch die Stimmen der absoluten Mehrheit der zum Gericht gehõrenden Mitglieder getroffen 
wurde, wird Gegenstand der Zusammenfassung und Prãzedenzfall bei der Vereinheitlichung der 
Rechtsprechung." Sie haben keine bindende Kraft auch nicht für die untergeordneten Richter und 
Gerichte. lhre Funktion besteht in der Vereinheitlichung der Rechtsprechung. 
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356 besagt: "Der unterlassene Punkt der Entscheidung, der gegen die deklaratorische 
Beschlagnahme nicht eingewendet worden ist, kann nicht Gegenstand des 
auílerordentlichen Rechtsmittels sein, weil es am Erfordernis der Erõrterung der 
Vorfrage fehlt."46 

Die Mitwirkung des Bundessenats ist in Art. 52, X BV vorgesehen: "Es obliegt dem 
Bundessenat die Vollstreckung des ganz oder teilweise auíler Kraft setzen eines Gesetzes, 
das durch endgültige Entscheidung des obersten Bundesgericht für verfassungswidrig 
erklart wurde. "47 

5. Die eingreifende Reprasentation 

Die Verfassungsprinzipien, deren Verletzung es dem Bund erlaubt, in einem 
Land zu intervenieren, sind in Art. 34, VII, BV, festgelegt. 48 48Art. 34, caput: "Der 
Bund wird nicht in den Landern und im Bundesbezirk intervenieren, auBer um: 

N. VII: die Befolgung der folgenden Prinzipien zu sichern: 

a) republikanische Form, reprasentatives System und demokratisches Regime; 

Nach Art. 36, § 3 BV wird das Dekret sich auf das auíler Kraft setzen des 
Vollzugs des angefochtenen Aktes beschranken wenn diese MaBnahme für die 
Wiederherstellung des Normalzustandes ausreicht.49 GemaB Art. 36, III, BV hangt die 
Dekretierung der Intervention davon ab, daB das oberste Bundesgericht der 
Reprasentation des Generalstaatsanwalts stattgibt.50 

Die eingreifende Reprasentation des Generalstaatsanwalts ist zuerst durch das 
Gesetz N. 2.271 vom 22. Juli 1954 geregelt worden. Dieses ist durch das Gesetz N. 4.337 
von 1 Juni 1964 aufgehoben worden. Das spatere Gesetz N. 5.778 von 16 Mai 1972 hat nur 

46 S. dazu auch noch Negrão, Theotônio, Código do processo civil e legislação processual em vigor, 30. 
Aufl., 1999, S. 1257 ff. mit weiteren Angaben zur Rechtsprechung. 
47 Die Entscheidung des Bundessenats hat Wirksamkeit gegen alie. Nur ist man sich noch nicht einig 
darüber, ob die Entscheidung ex tunc oder ex nunc wirkt. S. dazu Mendes (Fn. 1) S. 208 ff. mit weiteren 
Angaben. 
b) Rechte der menschlichen Person; 
c) Gemeindeautonomie 
d) Rechenschaftsbericht der unmittelbaren und mittelbaren õffentlichen Verwaltung; 
e) Verwendung des gefordeten Minimums von Einnahme, die sich aus der Landessteuer ergeben, 
einschlief3.lich die aus Überweisung kommenden auf die Aufrechterhaltung und Entwicklung des Unterrichts." 
49 Art. 36, § 3: "ln den Fallen des Art. 34, VI und VII oder des Art. 35, IV, wenn die Würdigung durch den 
Nationalkongrer.. entbehrlich ist, wird der Dekret sich auf das auf3.er Kraft setzen des Vollzugs des 
angefochtenen Aktes beschranken, wenn diese Maf3.nahme reicht für die Wiederherstellung des 
Normalzustands." 
50 Art. 36, caput: "Die Oekretierung der lntervention hangt ab von: 
N. Ili: Dem Stattgeben der Reprasentation des Generalstaatsanwalts duch das oberste Bundesgericht im 
Fali des Art. 34, VII." 
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den Art. 6 des Gesetzes N. 4.33 7 aufgehoben. GemaB Art. 1 des Gesetzes N. 4.33 7 obliegt 
es dem Generalstaatsanwalt, die Erklarung der Verfassungswidrigkeit beim obersten 
Bundesgericht zu beantragen, indem er Kenntnis von einem die Verfassungsprinzipien 
verletzenden Akt der Staatsgewalt eines Landes erlangt. Die Kenntnis kann er auch 
durch die Reprasentation eines Beteiligten erlangen (Art. 2, Gesetz N. 4.33 7). Wenn die 
Entscheidung des obersten Bundesgericht die Verfassungswidrigkeit ausspricht, dánn 
wird sie sofort den beteiligten Organen des Landes mittgeteilt und nach der 
Verõffentlichung des Spruchs wird dem NationalkongreB davon Kenntnis gegeben (Art. 
7, Gesetz N. 4.337). 

6. Die einstweilige Verfügung 

Die einstweilige Verfügung findet sich in Art. 5, LXIX, BVS 1 unter dem Titel der 
individuellen Rechte und Garantien (Titel II, Kapitel 1). Das Verfahren der einstweilige 
Verfügung ist zum ersten Mal durch das Gesetz N. 191 vom 16. Januar 1936 geregelt 
worden. Danach ist es durch zahlreiche Gesetze geandert worden. 52 Die Zustandigkeit 
für die Durchführung des Verfügungsverfahrens richtet sich nach der Behõrde, die für 
die Gesetzwidrigkeit53 oder den MachtmiBbrauch verantwortlich ist.54 Antragsteller 
kõnnen sein: natürliche und juristische Personen, Konkursmasse, Erbschaft, Gesellschaft 
ohne Rechtspersõnlichkeit, Eigentumswohnung, Masse der zahlungsfahigen zivilen 
Schuldner; die Rechtsprechung laBt auch als Antragsteller zu: õffentliche Kõrperschaften 
ohne Rechtspersõnlichkeit wie Kammern, Versammlungen, Rechnungshõfe und andere; 
die überwiegende Rechtsprechung und Literatur ist überdies der Meinung, daB der in 
Brasilien nichtresidente Auslander ebenfalls Antragsberechtigt ist.55 Verfügunsgegner ist 
51 Art. 5, LXIX: "Die einstweilige Verfügung dient zum Schutz eines unbestreitbar bestehenden Rechts 
das nicht durch habeas corpus oder habeas data geschützt ist, wenn der Verantwortliche für die 
Gesetzwidrigkeit oder den Machtmi~brauch eine õffentliche Behõrde oder ein Vertreter einer juristichen 
Person der Ausübung von Aufgaben der Staatsgewalt ist." lm Art. 5, LXX, Buchstabe a und b, BV ist 
die kollektive einstweilige Verfügung vorgesehen: Art. 5, LXX: "Die kollektive einsweillige Verfügung 
kann beantragt werden durch:" a) "Eine politische Partei mit Vertretung im Nationalkongre~." b) "Eine 
Gewerkschaftsorganization, Berufsgenossenschaft oder Vereinigung, die nach dem Gesetz gebildet, 
und und schon wenigsten ein Jahr zum Schutz der lnteressen ihrer Mitglieder oder Gesellschafter 
besteht." 
52 S. dazu Barbi, Do mandado de segurança, S. 251 ff. mit Angabe der Gesetze. 
53 Die BV 1934 hatte in Art. 113, N: 33, von "offensichtlich verfassunswidrigen oder gesetzwidrigen Akt" 
gesprochen. Die spãteren Bundesverfassungen haben das Wort "verfassungswidrig" nicht mehr benutzt 
aber die überwiegende Lehre versteht unter "gesetzwidrig" auch die Verfassungswidrigkeit. S. dazu Barbi 
(Fn. 52) S. 102 mit Angabe der Literatur. 
54 Wenn die Behõrde: der Bundesprasident, der Vorsitz des Bundestages und Bundesenats, der 
Bundesrechnungshof, der Generalstaatsanwalt oder das oberste Bundesgericht ist, dann ist das 
oberste Bundesgericht zustandig (Art. 102, 1, Buchstabe d, BV); 
Wenn die Behõrde: ein Staatsminister, der Befehlshaber der Streitkrafte oder das oberste Justizgericht 
selbst ist, dann ist das oberste Justizgericht zustandig (Art. 105, 1, Buchstabe b, BV); 
Wenn die Behõrde: das Bundesregionalgericht selbst oder Bundesrichter ist, dann ist das jeweilige 
Bundesregionalgericht zustandig (Art. 108, 1, Buchstabe c, BV); 
Wenn die Behõrde eine Bundesbehõrde ist, dann ist der Bundesrichter zustandig (Art. 109, VIII BV). 
ln den Landern ist die Sache nach den jeweiligen Landesverfassungen geregelt (Art. 125, § 1, BV). 
55 S. dazu Barbi (Fn. 52) S.118 f. 

1 
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nach der BV die õffentliche Behõrde oder Vertreter einer juristischen Person der Ausübung 
von Aufgaben der Staatsgewalt (Art. 5, LXIX). Das stattgebende Urteil der einstweiligen 
Verfügung kann vorlaufig vollgestreckt werden.56 Das Gesetz N. 8.076 von 23 August 

1990 hatte in einziger Paragraphen des Art. 1 die Vollstreckung des stattgebenden Urteil 
über einstweilige Verfügung abhangig von der Bestatigung des jeweils zustandigen Gericht 
gemacht. Dieser einzige Paragraph ist jedoch duch das Bundesregionalgericht der 4 Region 
bei der Beweisführung der Verfassungswidrigkeit in der einstweilige Verfügung N. 
90.04.26238, 5/PR am 12 J uni 1991 für verfassungswidrig erklart worden. 

56 Das Gesetz N. 6.071 von 3 Juli 1974 hat den einzigen Paragraphen des Art. 12 vom Gesetz N. 
1.533 vom 31 Dezember 1951 geandert. Seit dem lautet die Vorschrift: "Das stattgebende Urteil 
der Verfügung unterliegt der Berufung aber es kann vorlaufig volstreckt werden:" 
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The Woman1s Rights ln The Japanese 

Society: lts Historical Perspective 

Tomolzo Kimura Gaudioso * 

Summary: lntroduction; The formation ofJapanese people; Concept ofFamily in 
early Japan; The coming of the feudalism and its influence in the SsystemofMarriage; 
the entry ofJapan in the modernism; Conclusion. 

INTRODUCTION 
Japan, according to anthropologists, appeared around the century I BC as a 

nation characterized by a matriarchal society, differently of Europe that, according to 
Herna.ni Estrella ( 197 5) started with a structure visibly patriarchal 1• The old registration 
of China proves that fact by describing J apan as a nation governed by a woman called 
Himiko who, from her palace, dictated the duties to the people. That privileged position 
of the woman lasted long for at XI AD, in right form to the private properties, to the 
inheritance and in the use of own surnames, independent of the husbands. 

As time goes by, in the period of continuous wars, men started to conquer their 
juridical space, taking the power in their hands. Deprived of rights that lasted a thousand 
years, the woman's condition gets to be precarious and little was recovered until the 
coming of the last Japanese Constitution, promulgated in 1947, when her juridical 
position was legally compareci to the masculine sex .. However, still persist many aspects 
regarding the woman's rights that should be considered not only of rights but as facts 
socially accepted. 

THE FORMATION OF THE JAPANESE PEOPLE 
Located in the east end of Asia, until today, little is known about the old inhabitants 

of the Japanese archipelago, (because in early times, Japan hadn't writing system) much 
less the appearance ofJapan as a nation dueto writing lack in that time. Anthropologists 

1 According to the author, the western women suffered three different apprenticeships in the 
society when elapsing of the times: in the first moment as a thing that the man appropriates; in 
the second moment as companion, as member of the family and; last, as emancipated individual. 
ESTRELLA, Hernani. The woman's rights. Rio de Janeiro: José Confines ed. 1975, p. 12-3. 
2 Jomon - prehistoric period of Japan that embraces to approximately 300 AC. That period is 
identified with this name because the inhabitants of the time used the strings (jo) to mark (mon) 
the surface of the ceramic. 
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only discovered that the J apanese people passed of hunting and fishing activities to the 

1 

agricultural activity around 300 BC. Analyzing the system of housing constructions of 

1 
previous Japanese before that time, calledJomon Period2, it is noticed that there wasn't 
hierarchy in the community. The primitive houses were made of thatch roofs, armed 
directly in the dug ground, without use of columns, not demanding any more sophisticated 
knowledge in the construction technique. ln that system, they lived in a community 
without division of classes neither government. 

As agricultural technique is introduced in the continent, about the century II BC, 

1 
the community of the archipelago suffers significant changes in its structure as the 

· appearance of different social classes and society based on the government3
• Such 

period of time, based on agriculture is known as Yayoi Period4. 
The community that was limited to small groups of people, with the coming of the 

agriculture, starts increasing its members dueto need oflarger number of working hands. 
The accumulation of surpluses in the cultivation of rice and the appearance of different 
leveis of economical power among people due to manpower, formed social classes favoring 
the political communities appearance in several areas of the archipelago. The oldest 
Chinese geography book called Guishi Wajinden, describes J apan of the century I BC by 
saying that "in the oversea there are people of Wa divided in more than a hundred 
countries" with its respective kings, proving that in this time there were already political 
systems, identifying more than a hundred different communities with defined hierarchy5• 

It is believed that the imperial government's formation, with the unification of the 

1 
countries happened among IV AD and VI AD with the dominance of the country of the 
central area of the main island, Honshu, over the others from east to west. That community's 
king (tribe) dominant would have been one ancestral of the emperor. 

According to Ienaga (1967), the emperor recognized the local kings, however 
he was positioned as sovereign of these, governing them with his authority in federation 
form. The unification of the government power of Yamato, old Japan, can be proven 
through great invasions that that country accomplished oversea against the neighboring 
countries of the such like old countries of Kudara and Shiragi, of the peninsula of 
Korea, establishing government's headquarters in those places6• 

As the social structure, the local kings denominated Goozoku, subordinates to 
the emperor, continued to subdue farmers and slaves. Like this, then, there were three 
social classes, the clans or dynasties of bosses of tribes, farmers and slaves, besides the 
figure of emperor. 

3 IENAGA, Saburo. Nihon Bunkashi.Tokyo: lwanami Shoten, 1967, p.16. 
4 Yayoi - period that embraces of approximately 200 AC up to 300 DC. That denomination is due 
to the fact that the ceramic that mark that period was found at the place with that denomination, 
in the municipal district of Tokyo. 
5 IENAGA, Saburo. Nihon Bunkashi.Tokyo: lwanami Shoten, 1967, p.19 
6 Op. cit. p.22 
7 Uji - noble lineage, dominant clans of early Japan. According to Nihongo daijiten, it is the 
denomination of consanguineous people's uníon that has the sarne ancestral. KANDAICHI, Haruhiko 
et alii, org. 
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The farmers were subdivided in classes denominated of be, according to the 
handmade knowledge they possessed, this under influence of the Kudara system, today · 
South Korea. 

The goozoku possessed two types of names: uji7 that represented consanguineous 
relationship and kabane8 that represented aristocratic degree. 

CONCEPT OF FAMILY IN EARLY JAPAN 
Being spoken in clans or dynasties, it becomes indispensable to analyze family 1 

concept and system of marriage during such periods. According to Ienaga, it is believed 
that in the primitive society ofJapan the matriarchal system prevailed in spite of authority 
to govern it was in hands of the masculine sex9• 

The marriage in the ancentry was rendered in such a way that the husband visited 
the house where inhabited the wife and the children regularly. That marriage system was 
called kayoikon 10 but it lasted to the period in that the samurais started to domina te J apan, 
around the century XI. It is supposed that the goods such as pieces offurniture, and property, i 

in this time, were transmitted from mother to daughter, being the people of feminine sex 
independent in relation to her husbands. 

The marriage ceased with the end of the visits of the husband to his wife, putting 
1 

term to it. However, in this time, as there wasn't control of visits, from both sexes, it is 
believed that those that maintained marital relationships were husbands and wives and 
there was not differentiation between wife and those with relationship out of the marriage. 

ln 645 AD the central government, influenced by China, accomplished a great 
reform of general character called Reforms of Taika, promulgating a system of code of 
laws called Ritsuryoo. With that, it was established a nobility class divided in twelve 
levels identified with general denomination of kan i jyuunikai11

, different from tliat of the 
uji ~kabane 12

• The people passed from individual's private position to the position of the 
"public" people and the no~people called zokumin. That regime recognizes three social 
classes of people to know: a) the imperial family; b) the subjects called free ryomin, subdivided 
in public employees and farmers and; e) subjects ofinferior class called senmin, including 
slaves and servants of several categories. 

Nihongo daijiten, Tokyo: Kodansha, 1989, p.168. also see YAMASHIRO, José. History of the samurais, 
São Paulo: !BRASA, 1993. p. 32, 273. 
8 Kabane - they were designated the kabane denomination to the family indicating the nobility 
degree or profession. Kabane was regularized in 683 DC by Emperor Temmu. Nowadays, that 
denomination indicates the last name although it is an archaic word for such. KANDAICHI, Haruhiko 
et alii, org. Nihongo daijiten, Tokyo: Kodansha, 1989, p.168; YAMASHIRO, José. History of the 
samurais, São Paulo: !BRASA,, 1993, p.22-3; p.42-3 and p. 273. 
9 IENAGA, Saburo. Nihon Bunkashi.Tóquio: lwanami Shoten, 1967, p.40. 
1° Kayoikon - it comes from the word kayou, that means to go and to return and kon that means 
marriage, in Japanese language. 
11 Kan i jyuunikai - literally, the twelve steps of hierarchy. 
12 See notes 7 and 8. ln Japanese language, the word shi is also read uji, that means clan as it was 
already mentioned previously. Nowadays, that word indicates the surname of the family (kabane). 
13 The great farms were denominated shoen where produced farmings of rice. IENAGA, Saburo. 
Nihon bunkashi.Tóquio: lwanami Shoten, 1967, p.78. 
14 Myoden - literally, rice with name, in Japanese 



) 1 

The Woman' s Rights ln The J a pane se Society 133 

Between 7 2 7 AD and the beginning of the century X, J apan accomplished intense 

cultural exchange with the countries of the continent, and the family system also suffered 

its effects. ln relation to family, it was introduced the Chinese system that respected the 

patriarchy, at least, formally, establishing rules for the divorce and the children's obligation 

to their parents. That reform resulted in failure due to stronger local tradition. The system 

kayoikon still lasted long for severa! centuries. As result, was not rare to appear women làdies 

of great farms 13• 

THE COMlNG OF THE FEUDALISM AND ITS lNFLUENCE lN THE 

SYSTEM OF MARRIAGE 
The public lands, along the time, became distributed to the priva te with objective 

of increasing plowed areas. ln the year of 743, the government promulgated kondei, law 

of distribution of lands allowing farmers to own one area of lands as private property 

since they tamed it. 
As result, beside the shoen, great lands ofimperial property, of high nobility and of 

the clergy, increases the number of small proprietors oflands that, a lot of times preferred 

to pass the property to the other ones because they could not stay isolated. Those lands 

received owners' name and farmers. Those rice fields are denominated myô or myôden. 14 

The myôden proprietors become called myôshu, then the property right was hereditary. 

Those properties were sufficiently autonomous to characterize a feud. 

Then, with the coming of the feudalism in J apan, in the century XI15, it appears 

the feudal lords, owners of lands. The social structure also suffers the change creating 

new entail type among the people. The relationship appears between gentleman and 

vassal, where the first to his committed your subjects the rights of to explore his lands for 

the cultivation or to give them new lands and to protect them and, in change, they 

demanded the fidelity so much from the sarne ones economical as it forces warlike, 

forcing them to participate in the fights to his side when necessary. The warriors that 

appeared in that age were called bushi or samurai. They served your gentlemen in change 

of rewards, in other words, those warriors' larger interest was the maintenance of their 

family and their descendants' prosperity. 
The system of marriage kayoikon, with the coming of the feudalism, passed little by 

little to the system in that the wives started to live at the house of your husbands. The system 

of inheritance division for share, usual at first, was less and less practiced with the justification 

that the women didn\ participate in the fights when wars carne. Finally, it consolidated the 

succession system where the right to the inheritance concentrated one only masculine 

person, placing the woman in a position without any right. 

15 The Revolt of Shokyu, in 1221 had great influence in the appearance of feudalism in Japan. 
lt is interesting to consider that, in that period it also appears the feudalism in Europe in spite of 

the lack of any communication between Japan and the occident. 
16 YAMASHIRO, José. History of the samurais, São Paulo: IBRASA, 1993, P.51 and 56. According 

to the author, the fight for the power among the clans Genji and Taira lasted for more than two 
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According to Yamashiro, the imperial court it self, to reduce the excessive number 
of princes, designated them new family names, moving them away from the court. That 
made possible to form new branches of the imperial family with different surnames, that 
culminated in the war north,south among two clans, Genji and Taira, that claimed 
legitimacy to be successor to the throne 16 • 

Japan enters in the era of the dominance of the clan of Genji, of warlike origin, 
that established his govern in Kamakura, to the Southwest of current Tokyo. That ' 
period is called Kamakura Period and it lasted up to 1333. 

ln spite ofbeing allowed to have a second wife as it happened in the aristocracy, in 1 

the family of the samurais, monogamy comes to be the rule and, in the case of sterility it 
fell back upon a consanguineous relative's adoption 17 or to make a heir the son,in,law. 
According to the code ofKamakura, the head of the family had the unlimited power to 
choose his heir. 

The samuraí used to choose the son considered more capable to inherit his position, 
succeeding him after his retirement. However, having tradition of being the firstborn son 
to inherit the goods of the family, the code]ooei Shikimoku 18 established that it stipulated 
the ignored firstborn son of the succession, to notice a fifth of the total of the goods of the 
family. 

That succession system is due to the fact ofJ apanese to have the habit of worshipping 
the ancestors' spirit through domestic rituals, to perpetuate the surname and to supply the 
needs of the family 19

• 

After the Kamakura Period, the country immerses in the period ofbloody fights 
among local feudal lords. During more than two centuries, reunification ofJapan made 
for great feudal gentlemen's appearance, beginning with Hideyoshi Toyotomi, followed 
by Nobunaga Oda and Ieyasu Tokunaga, and this last one acquired Seii Taishogun's 
position, the barbarians' of the east's greatest warlord combatant, concluding the 
unification of the power in his hands in 1600 that lasted up to 1868. 

ln 1543, 43 years after the discovery ofBrazil, Japan knew the Christianity through 
the arrival of the Portuguese in the island ofTanegashima, to the south of the country20• 

However, in spite of having had cultural contact as feeding, the Christian religion or 
even the technologies of the occident such as construction of warlike and tactical 

centuries that would culminate in victory of the clan of Genji, also known by Minamoto. The 
warriors of this time announced their family lineage when facing the enemy. 
17 That adoption system to call yoshi, creation son. 
18 Jyooei shikimoku - also known by the name of Goseibai shikimoku, that code was elaborated for 
then regent Yasutoki Hojyo. Constituted of 51 articles, it was promulgated in 1232 by the government 
of Kamakura and for a long time it served as rules of conduct for the samurais. KANDAICHI, 
Haruhiko et alii, org. Nihongo daijiten, Tokyo: Kodansha, 1989, p.705. 
19 ln spite of the modernity, that cult habit to the ancestors persists until today and the only 
daughter not rarely has difficulties in finding a fiancé. 
20 YAMASHIRO, José. History of the Japanese culture: São Paulo, IBRASA, 1986, p. 141 and next. 
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weapons, the coming of the Portuguese couldn't influence the moral concept or the 

concept and the system of J apanese marriage. 
On the contrary, the military government of Tokunaga, known as Xogunato, 

established its head in the city of Edo, current Tokyo. That period is known as Edo 
Period21 , was characterized with complete insulation of the country on strong allegation that 
any communication with foreign countries would threaten the national sovereignty. With 
the introduction of Confucianism already in the period oflemitsu, the third generation of 
Tokunaga, he settles down a new division of social classes according to Chinese philosophy 
of the time. 

According to Ienaga, in that period, all members of the society were divided 
according to their hierarchical position, inside of their respective classes that were the 
following ones: a) the warriors - shi; b) farmers -noomin; c) handmakers - koomin and; d) no­
men - hinin or etta. Each one of them held its relationship between superior and subordinate, 
so much like the relationship between boss and employee as family relationships as husband 
on the wife, father in relation to their children, the superiority of the main house, the honke 
on the bunke, the ramification of that. ln what carnes to taking care ofbrothers, his hierarchical 

relationship was also observed. 
The decadence of the woman's position in the society culminated with the arrival of 

the Confucianism. After the marriage, the wife entered as member of the husband's family, 
the ie. Ienaga gets to compare that subordination of all members of the family to the patriarch, 

only legitimate heir of the goods, to the slavery model there was in Rome. The authority 
called ken-i, of the head of the family was absolute. The woman, once married, looses her 
entailment to the previous family and starts to belong to the family of the husband. However 
she was not entitled any in the new home mainly in relation to the goods. She was one more 

bride that it married with the "house", as a graft, than being married to the hus~and. 
ln that time, usually, the marriage was arranged by the parents with a middleman's 

intervention. The materialization of the marriage happened through the celebration of 
san san kudo, traditional ritual in that the engaged couple took a certain amount of sake, 

a fermented drink clone of rice. The woman's infidelity was punished with death penalty 
unlike the husband that had free access to the women, besides of having second house 
with concubine, this also his slave22

• 

The book tituled "Yamato zokukun - the teaching of the daily ofYamato", written 
by Ekiken Kaibara (1630 - 1714) 23 enumerated several rules of the people's of that 
time conduct. According to the text, the human morals based on respecting the emperor. 
It's prohibited the critic of the people not authorized to the government's politics, the 

21 Edo Period - it lasted from 1603 to 1867. lt is the period that the clan of Tokunaga, of warlike origin 
imposed his power on the country. On the matter, to consult YAMASHIRO, José. History of the 
Japanese culture: São Paulo, !BRASA, 1986, p. 149 and next. 
22 On the matter, to see YAMASHIRO, José. History of the samurais, São Paulo: !BRASA,, 1993, p. 178. 
23 Ekiken Kaibara - he lived from 1630 to 1714. Belonging to the government of the Kuroda han (the 
district govern of Kuroda), he was an eclectic man and follower to the Confucianism. Being great 
expert of the flora and the education, he traveled ali through the whole Japan and had great contact 
with the researchers of his time. 
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individuais should serve their parents and the firstborn brother. ln relation to the women, 
the husband had absolute power. 

The divorce, for instance, was granted to the husband when the woman infringed 
any of the following.seven conditions: 1) to be jealous; 2) to be the bearer of any disease; 3) 
to be unable to generate children; 4) to talk too much; 5) to dress silk clothes; 6) to drink a 
lot of tea; and 7) to eat more than the necessary. · 

The rule of the Confucianism was demanding to the woman in such a way that she 
didn't delay those that opposed her to appear, justas Zanko Masuho that defended the re­
establishment of the egalitarian relationship between men and women24• 

Concerning the divorce right on the part of the wife, starting from the time that 
women started to reside at the house of the husband, it took place with the entry in the 
nuns' Buddhist monastery, called Enkiri-dera25 , since it was not captured by the pursuers and 
it could reach the religious establishment. Like this, it was granted the "asylum" there to stay 
for three years against marriage when she no more wanted to give continuity. To it in the 
end of that period women reached liberty, ending-off any relationship with her husband 
and his family. Until the Edo Period, any Buddhist monastery of nuns was for that end. Later, 
the temple Tookeiji, of Kamakura and the temple Mantokuji of Kozukekoku Sedara 26, 

were certain as only capable temple-monasteries they grant "asylum to wives" to women 
that wanted to put term to the marriage27• 

Little by little, with the pacification of Japan and the merchants' economical 
ascension, the samurai status becomes a negotiable title. Like this, merchants that acquired 
rights before appear private of the samurai, obtaining the right of to use the last name 
and to carry sword, called myoji taitoo, by donation in money to the interested warrior. 
The merchants obtained the license of using the shi of the samurai. That license was 
granted in two ways, could be lifelong or hereditary28 • 

24 ln that time, free lave was prohibited. The community's lovers' escape was punished according to 
the social position that the parts occupied. The criminal fugitives and farmers were the ones that 
suffered more serious penaltes even with death penalty. The lovers' couple's search was to the 
relatives' position or of the community's bosses. The tragedy works written by theater writer Monzaemon 
Tikamatsu (1653 - 1724) portrait woman's position well in the society on those time. On the subject, 
to see: 
YAMASHIRO, José. Historyofthe samurais, São Paulo: IBRASA,,1993, p.181. to also See SOGA, Tetsuo, 
org. Genshoku hyakka jiten .. Tokyo: Shogakukan, 1967, vol. 2, p.248. 
25 Enkiri-dera - from the word enkiri - breaking of relationships and the word tera, Buddhist temple. lt is 
also known as kakekomi- dera, therefore the women, usually, enter running in its interior pursued by the 
husbands or other responsible of the community. lf captured, she could suffer death penalty for the 
own member of the family. 
26 Kouzukekoku Sedara - current city of Ojima, of the province of Gumma. 
27 See SOGA, Tetsuo, org. Genshoku hyakka jiten .. Tokyo: Shogakukan, 1967, vai. 1, p.592. 
28 See KANDAICHI, Haruhiko et alii, org. Nihongo daijiten, Tokyo: Kodansha, 1989, p.1906. 
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THE ENTRY OF JAPAN lN THE MODERNlSM 

ln 1853, four frigates of the United States, commanded by the commodore 

Matthew Perry arrived in J apan, forcing the opening of the ports to international trade. 

ln 1867, emperor recovered the power and promulgated his politics of modernization 

of the country. The emperor established the politics of the kaikoku seisaku, in other 

words, the politics of the opening of the country to the foreigners removing J apàn of 

the itselfconfinement. After several political movements in favor and against, being 

the power of the weak samurais for the long peace period, finally, on J anuary 3, 1868 it was 

proclaimed the restoration of full monarchy and emperor Meiji29 (1967 ~ 1912) ascended 

to the throne, putting term to the system based on the government of militaries. 

The opening of the ports created liberal movement that soon was controlled by the 

government. The first constitution was promulgated by emperor Meiji, in 1899, based on 

the such Germanic constitutions like the one of Bierne and Wertenberh, strengthening 

imperial power on the Japanese Diet. 
Despite the opening of the ports, however, the western liberalism didn't reach the 

people in its great majority. The small farmers still depended on the community they 

belonged to and the own individuals continued with strong entail with the family. Like 

this, even sarne among the salary earners, the income only carne from the husband, in 

such a way that women continued to limit their performance to the administration of the 

domestic expenses. 
That feminine slavery influenced in the elaboration of the J apanese civil code, in 

the referring chapters to family law and successions, establishing an inequality between 

men and women as right concession to the inheritance to the firstborn son or the adopted 

son successor of the family30• The moral concept established by Confucianism was ingrained 

in the spirit of the Japanese people. According to the lnstitute of Statistical Research of 

the Ministry of the Culture31 , the Japanese people mention in first place, the importance 

of serving their parents and in second, the retribution to the received favor. However, 

nowadays, that servitude to the family became substituted by more human feelings. 

Concerning the registration of people, the system of family registration was adopted 

inJapan after the Meiji Restoration, with surname32 attribution to all citizens of the country, 

29 That change of government's system, of the militarism to the monarchism is known as Meiji 
Restoration (Meiji lshin). 
30 The succession seeks mainly the perpetuation of the being and not only to the inheritance of 

the patrimony. The adopted son with objective of happening in the family lineage in the previous 

Civil Code was denominated of yoshishi,different of the yoshi, the other adopted sons. lt is 
interesting to observe that Japanese, in spite of giving importance to the consanguinity, sometimes 
adopted children without relationship bows. KANDAICHI, HARUHIKO ET ALII, ORG. Nihongo 

daijiten, Tokyo: ,Kodansha, 1989, p.2021. 
31 Source: Tokei Suri Kenkyujyo. ln the last ten years, the servitude feeling to the parents grew 

from 63% to 73% and thé retribution gets to occupy 50% of the Japanese youths' conscience. 
32 Atribued Surname or family name to Ali the japanese citizen. 
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namely of the classes, unifying the surname of the wife to the surname of the husband33:, 
After World War II, with the promulgation of the new Constitution and reformulation of 
the J apanese Civil Code, the "family concept" was excluded of its text. 

The marriage, nowadays, is accomplished with simple declaration to the local 
authority through the delivery of the request and the article 750 of the Civil current 
J apanese Code establishes the compulsory nature of the choice of the last name common 
to the couple, of the husband or of the woman. Despi te the code allows surname choice, 1 

when getting married, about 98% of the women starts to adopt the surname of the family of 
the husband34 showing that in the Japanese society still persists the concept of masculine 
superiority. 

However, with the feminine ascension mainly in the economy, and for turning to 
assume importam rows in society, women became recognized as individuals. The obligatory 
change of surname for the marriage on the part of the woman (since men would be also 
prejudiced in their professional activity if they changed it) it started to harm not rarely, the 
woman's activity. There are more women that choose not to get married to avoid the 
problem at professional activity. ln order to solve the problem, in 1996, project of reform of the 
Civil Code was elaborated including the right of adoption of different surnames between 
among the couple35• However, this project was not approved. 

CONCLUSION 
The Japanese woman's juridical position went by different steps from the one of 

the occident. Firstly powerful, for the fact ofholding in her hands the relative own rights 
to her goods and for the fact of could act in agreement with her own will, she lost her 
juridical and social space for the men owed the continuous imernal wars in the coumry. 
After World War II, with the promulgation of the new Japanese constitution_where it 
adopts the beginning of equality between both sexes, the J apanese woman passed becoming 
aware of her rights. Nowadays, there are not few women that act in the most several 
fields of professional activity, besides occupying importam ministerial positions as leaders 
of the nation. However, there are still so many points that should be reconsidered in 
relation to women's rights, in the aspects of social rights as in the individual aspects, 
beginning with the right to have her own surname that is the individual's authentic 
recognition as an integral human being. 

33 According to Noriko Mizuno (2001 ), of the University of Tohoku, the individuais that you/they possessed 
surname until the end of the period Edo they were around 6% of the total population. ln this period, 
women did adopt single' surname after the marriage. The Meiji Restoration established system of 
family registration forcing to the women to adopt the surname of the family that the woman belonged. 
Like this, when woman married, she get off her relationship of the parents' biological or even adoptive 
family. Like thís, it was her aliowed to come back once to her native house only a year, in the Deads' 
Festival, in August. To see MIZUNO, NORIKO. Minpou ga kazoku wo kiritsu shite isseiki. ln: Manabi in the 
mori. Sendai: University of Tohoku, 2001. Nº16. 
34 Source: www.japanorama.com/koseki.html, 19.07.2002. 
35 Source: TSUJIMURA, MIYOKO. Danjyo kyodo sankaku shakai no ho to seido. ln: Manabi no mori. 
Sendai: University of Tohoku, 2001. Nº18 
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Há 45 anos atrás, em 1967, o primeiro habitante da futura Colônià Japonesa de 
Ivoti instalou~se no lote 25 que acabara de sortear e, desta forma, deu início ao maior 
projeto de colonização de um grupo de imigrantes japoneses no Estado do Rio Grande 
do Sul, Brasil. A Colônia desenvolveu~se durante este tempo, enfrentando e vencendo 
dificuldades e desafios. Transcorridas mais de quatro décadas, o número inicial de 26 
famílias aumentou para mais ou menos 40 famílias. Estas famílias conseguiram, através 
de uma agricultura intensiva em propriedades pequenas, alcançar certa prosperidade. 

A Colônia Japonesa de I voti é uma das mais recentes experiências de um grupo 
de imigrantes no Brasil. As migrações populacionais, sempre existentes na história 
humana e hoje intensificadas pelas condições facilitadas de transporte, constituem um 
campo interessante e fascinante de pesquisas 1• Os estudos sobre grupos de imigrantes 
não são restritos a um único campo científico. A complexidade da situação dos 
imigrantes exige olhares multidisciplinares, pois envolve seres humanos nos seus 
múltiplos aspectos sociais, psicológicos e culturais. 

O artigo sobre a Colônia Japonesa de I voti se divide em duas partes. Na primeira 
parte serão abordados os diferentes enfoques da pesquisa, bem como algumas 
fundamentações teóricas. Na segunda parte serão apresentados os primeiros resultados 
desta pesquisa. Respeitando as especificidades do campo, a pesquisa é concebida como 
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interdisciplinar e acontecerá em três fases. Em uma primeira fase, pesquisadores2 de 

diferentes ciências exploram em conjunto o campo de pesquisa através de entrevistas, 

visitas e observações. Após a estruturação observacional do campo e a delimitação das 

questões relevantes, a pesquisa continua de forma separada, agora cada grupo aprofunda 

aspectos específicos de suas áreas. A terceira fase juntará de novo o grupo de pesquisa 

como todo, para tecer uma visão multidisciplinar sobre a situação da Colônia Japonesa 

de Ivoti. Os resultados obtidos por este processo serão colocados à disposição da 

comunidade de Ivoti possibilitando, desta forma, um olhar diferente a respeito da própria 

realidade. Espera,se que os resultados possam servir à Colônia de Ivoti no sentido de 

contribuir para um auto,conhecimento e para fundamentar decisões. 

1. Enfoques da pesquisa 
Das várias questões interessantes a serem abordadas, a pesquisa concentra,se 

nos aspectos jurídicos, lingüísticos, culturais, educacionais e gerontológicos. As questões 

jurídicas são normalmente os primeiros desafios para um imigrante. Questões 

importantes neste contexto referem,se à condição jurídica do estrangeiro envolvendo 

o estatuto do estrangeiro, permissão de entrada e de permanência, vistos, asilo, 

deportação e exigências para visto de trabalho3• Outro aspecto importante refere,se à 

aquisição da nacionalidade do novo país, à possibilidade de dupla nacionalidade bem 

como à regulamentação da nacionalidade dos descendentes4. Para os imigrantes já 

instalados no novo país, questões do Direito Internacional Privado tornam,se 

importantes, especialmente no que concerne ao reconhecimento de sentenças e de 

direitos adquiridos. Neste contexto, uma área especialmente importante é o Direito 

de Família5• 

1 Na verdade, o contato com o outro, o diferente na forma de outras pessoas e outras sociedades 

pode ser entendido como a base da própria ciência. A confrontação com normas e regras 

diferentes dos nossos questiona as nossas normas e valores "normais", exige reflexão e 

fundamentação. Stõrig demonstra como a filosofia e a ciência grega desenvolveram-se a partir 

dos contatos com outros povos e outras formas de pensar durante suas viagens marítimas (veja: 

Stõrig, Hans Joachim. Kleine Weltgeschichte der Philosophie, Bd. 1. Frankfurt a. M.: Fischer, 

1981, p. 120). 
2 Além dos três autores, a pesquisa conta com a colaboração da Profa. Ora. Claudia Lima 

Marques (Faculdade de Direito, UFRGS),, da psicóloga Caroline Stumpf Buaes, dos acadêmicos 

em direito Antonia Klee, Ana Gerdau de Borja, Bibiana Graeff Chagas Pinto, Lucas Annes, 

Maitê Schmitz, Simone Regina Backes e da acadêmica em filosofia Aline Midori de Moraes 

Tanaka. 
3 Veja, a respeito, Cavarzere, Thelma Thais. Direito Internacional da Pessoa Humana. A circulação 

internacional de pessoas. 2ª ed., revista e atualizada. Rio de Janeiro, São Paulo: Renovar, 2001. 
4 A grande maioria dos países de imigração adotaram o Jus Soli. A respeito dos diferentes conceitos 

de nacionalidade e das origens a interpretações do Jus Sanguinis e do Jus Soli, veja Del'Olmo, 

Florisbal de Souza. O Mercosul e a nacionalidade: estudo à luz do direito internacional. Rio de 

Janeiro: Forense, 2001. Veja, também, Dai Ri Júnior, Arno; Oliveira, Odete Maria de (orgs.). Cidadania 

e nacionalidade: efeitos e perspectivas nacionais, regionais, globais. ljuí: Ed. Unijuí, 2002. 
5 Sobre o desenvolvimento do Direito de Familia no Brasil, veja Fradera, Vera Jacob de. Evolución y 

Estado Actual dei Derecho de Família en Brasil. ln: Carlucci, Aida Kemelmajer de (org.). EI Derecho 

de Familia y los Nuevos Paradigmas. Tomo Ili. Buenos Aires, Santa Fe: Rubinzal, Culzoni, 2000, 

p. 221-235. 
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Um outro desafio importante para o imigrante é a comunicação no novo país, 
especialmente quando as línguas são tão diferentes como o português e o japonês. Para 
poder comunicar,se com outras pessoas do novo país, é necessária a aquisição de uma 
nova língua. Existe uma longa tradição de estudos sobre a interação entre línguas 
diferentes e os processos de aquisição da nova língua6

• Estudos apontam para um 
processo de aquisição da nova língua do país, dependendo principalmente da 
necessidade de comunicação com outros membros fora da sua comunidade lingüística. 
Os imigrantes nesta fase tornam,se, portanto, bilíngües, mesmo que o domínio das 
duas línguas seja em níveis diferentes. A manutenção da língua de origem depende de 
uma série de fatores, mas existe o perigo de perder esta língua dentro de duas a quatro 
gerações 7. Estudos mais atuais, porém, destacam a multiplicidade de fatores que podem 
contribuir para a manutenção de um bilinguismo entre os grupos de imigrantes8

• 

Aspectos culturais têm sido tradicionalmente abordados para discutir a questão 
dos imigrantes9

• Neste contexto, o conceito de cultura é compreendido de forma mais 
abrangente, não se limitando a aspectos folclóricos ou musicais. Cultura no sentido de 
uma cultura do dia,a,dia diz respeito a um "conjunto de traços característicos do modo 
de vida de uma sociedade, de uma comunidade ou de um grupo, aí compreendidos os 
aspectos que podem se considerar como os mais cotidianos, os mais triviais ou os mais 
"inconfessáveis" "10

• A aculturação de um grupo de imigrantes pode ser considerada, 
nesta compreensão de cultura, como um processo de interação, negociação e 
ajustamento entre comportamentos de membros do país de recepção e os imigrantes. 
Este "jogo" não acontece somente no campo do comportamento, mas também nas 
representações sociais e simbólicas. Outro aspecto importante é o fato de que nas 
discussões atuais, o próprio país de recepção não é mais entendido como u111 bloco 
culturalmente homogêneo, mas composto pelas mais variadas culturas, as quais podem 
entrar em contato com a cultura dos imigrantes, geralmente também não homogênea. 

6 Uma perspectiva abrangente sobre a questão de línguas em contato permitem as seguintes 
obras: Edwards, John. Multilingualism. London, New York: Routledge, 1994; Romaine, Suzanne. 
Bilingualism. Second Edition. Oxford: Blackwell, 1995. As mudanças no comportamento lingüístico 
em situação de minoria são estudados de forma profunda e competente por Kaufmann, Gõz. 
Varietatendynamik in Sprachkontaktsituationen. Attitüden und Sprachverhalten russlanddeutscher 
Mennoniten in Mexiko und den USA. Frankfurt a. M.: Lang, 1997. Veja, também, Doll, Johannes. 
Geschichtstexte verstehen in einer anderen Sprache. Frankfurt a. M.: Lang, 2002, capítulo 2. 
7 Veja, por exemplo, Weimer, Wendy P. Factors affecting native language maintenance. ln: 
Padilla, Raymond E. (ed.). Ethnoperspectives in Bilingual Education Research, Vol li: Theory in 
Bilinguai Education. Ypsilanti: Eastern Michigan University, 35-46. 
8 Baker agrupa os fatores que influenciam a manutenção ou a perda de uma língua em fatores 
políticos, sociais e demográficos, fatores culturais e fatores sociolingüísticos, seguindo um trabalho 
de Conklin & Lourie (Baker, Colin. Foundations of Bilingual Education and Bilingualism. Clevedon, 
Philadelphia, Adelaide: Multilingual Matters, 1993 ). 
9 Veja, por exemplo, Willems, Emílio. A Aculturação dos Alemães no Brasil. Estudo antropológico 
dos imigrantes alemães e seus descendentes no Brasil. São Paulo: Companhia Editora Nacional, 
1946. 
1° Forquin, Jean-Claude. Escola e Cultura; As bases sociais e epistemológicas do conhecimento 
escolar. Porto Alegre: Artes Médicas, 1993. 
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Outros conceitos usados na discussão cultural são os da identidade e da etnia, que se 

referem ao sentimento subjetivo de pertencer a um determinado grupo. Nos Estudos 

Culturais, entende,se a questão da identidade como um resultado produzido em 

discursos, onde representações sociais e individuais, regulamentações de diferentes 

formas, bem como aspectos de produção e consumo interagiram. Nesta perspectiva, a 

identidade é ao mesmo tempo produto e produtor dos fatores mencionados constituihdo 

um círculo de interações 11
• 

Em relação à educação, os imigrantes anteriores - no Rio Grande do Sul 

principalmente de origem italiana e alemã - deixaram fortes marcas no sistema 

educacional, até porque naquela época (século 19, início século 20) não existia ainda 

um sistema consolidado de escolas no Brasil12
• A necessidade de discutir a questão 

educacional em relação às imigrações deve,se também ao fato de que as escolas 

constituem, em muitos casos, um elo importante entre o grupo de imigrantes e o país 

de recepção, tanto para a aquisição da nova língua, quanto à introdução a 

conhecimentos importantes daquele país e até a respeito de valores transmitidos no 

contexto escolar. 

O último aspecto abordado da pesquisa, questões gerontológicas, parece ainda 

pouco comum em estudos sobre imigrantes. Mesmo assim trata,se de uma questão 

altamente importante, que cada vez mais chama a atenção dos pesquisadores 13 • Além 

11 O modelo interessante (Paulo de Gay et ai., 1997) de um circuito de cultura, que produz a 

identidade através da interação com representação, regulação, produção e consumo, é apresentado 

por: Woodward, Kathryn. Identidade e diferença: uma introdução teórica e conceituai. ln: Silva, 

Tomaz Tadeu (org.). Identidade e diferença. A perspectiva dos Estudos Culturais. Petrópolis: 

Vozes, 2000, 7-72. No mesmo livro, um dos pesquisadores mais importantes dos Estudos Culturais, 

Stuart Hall, discute a quem serve o uso da identidade (Hall, Stuart. Quem precisa da identidade? 

ln: Silva, Tomaz Tadeu (org.). Identidade e diferença. A perspectiva dos Estudos Culturais. Petrópolis: 

Vozes, 2000, 103-133. 
12 Sobre esta questão, encontram-se principalmente estudos sobre as escolas teuto-brasileiras, por 

exemplo: Paiva, César. Die deutschsprachigen Schulen in Rio Grande do Sul und die 

Nationalisierungspolitik. Dissertation. Hamburg, 1984; Kreutz, Lúcio. O professor paroquial. 

Magistério e Imigração Alemã. Porto Alegre: Ed. da UFRGS, 1991. A respeito das escolas italianas, 

veja, por exemplo, os interessantes relatórios dos Cônsuls italianos no Rio Grande do Sul de 1876 

a 1913. Manuscrito anotado e traduzido por Luís Alberto de Boni, Bento Gonçalves, 1994. 
13 Em outros países já existe um número grande de pesquisas a respeito de imigrantes envelhecendo, 

especialmente nos Estados Unidos (Jackson, James S.; Antonucci, Toni C.; Gibson, Rose C. Cultural, 

Racial, and Ethnic Minority lnfluences on Aging. ln: Birren, James E.; Schaie, K. Warner (eds.). 

Handbook of the Psychology of Aging. 3rd Ed. San Diego, London: Academic Press, 1990, 103-

132), mas também na Europa (Geiger, lngrid; Brandenburg, Hermann. Seniorinnen und Senioren 

auslandischer Herkunft. ln: Wahl, Hans-Werner; Tesch-Rõmer, Clemens (Hrsg.). Angewandte 

Gerontologie in Schlüsselbegriffen. Stuttgart, Berlin, Kõln: Kohlhammer, 2000, 281-289. Também 

no Brasil estão surgindo alguns trabalhos nesta área, com grupos mais antigos de imigrantes, por 

exemplo, SANTOS, Geraldine Alves dos. Envelhecimento bem-sucedido, fatores socioculturais e 

personalidade em grupos de origem étnico-cultural alemã, italiana e mista. Tese de doutorado. 

PUCRS, Porto Alegre, 2000; França, Maria Cristina Caminha de Castilhos. A cidade narrada na 

memória dos velhos habitantes de Teutônia (RS): estudo etnográfico da memória compartilhada 

sobre as experiências transmitidas na relação entre avôs e netos. Dissertação de Mestrado. UFRGS, 

Porto Alegre, 2002. 
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de aspectos como as relações familiares e o suporte de pessoas mais velhas, interessa também 
a imagem dos idosos e as suas representações sociais nas diferentes culturas, pois interferem 
no próprio comportamento em relação às pessoas mais idosas. Outra questão importante 
neste contexto, vinculado aos aspectos culturais, é o papel das pessoas idosas na manutenção 
da cultura dos imigrantes e na estruturação da própria família. Finalmente, interessa 
também a autopercepção das pessoas idosas, pois envelhecer em um outro país e dentro de 
outro contexto cultural significa um desafio adicional. A finalidade de estudos, neste 
campo, é a contribuição para um envelhecimento bem sucedido dos imigrantes na nova 
sociedade 14• 

2. Primeiros resultados da pesquisa 
A idéia de uma colônia própria surgiu no início dos anos 60 num grupo de imigrantes 

japoneses que tinha saído do Japão depois da segunda guerra15 e tinha chegado no Rio 
Grande do Sul, diferentemente das primeiras gerações de imigrantes japoneses no Brasil, 
que foram para São Paulo na primeira parte do século XX. O grupo no Rio Grande do Sul16 

dedicou~se, inicialmente, a plantar hortaliças, tomates e verduras. Mas o mercado ficou 
saturado e surgiram problemas financeiros. O dinheiro trazido do Japão acabou. Alternativas 
como plantar flores, arroz, frutas ou criação de gado foram discutidas, mas o problema 
básico foi a falta de terra própria para realizar estes projetos. Eles começaram a procurar 
terras adequadas para seus projetos, mas somente quatro anos depois encontraram um 
terreno perto da cidade de Ivoti. A aquisição das terras foi possível graças à ajuda do 
governo japonês que, através da J ica (Agência Internacional de Cooperação do Japão), 
financiou as terras de 120 hectares, dividiu em 26 lotes e sorteou entre as famílias japonesas 
interessadas. Isso significava terrenos em torno de 5 hectares aráveis por família. Uma 
grande parte das famílias que se registraram no sorteio eram do Rio Grande do ~ul, mas 
também havia famílias japonesas de outros lugares. Na sua grande maioria eram famílias 
jovens, a maior parte dos adultos que formaram a Colônia tinham entre vinte e trinta anos 
de idade. Apesar das vantagens destas terras como solo adequado para árvores frutíferas, 
proximidade à capital Porto Alegre (50 km), infraestrutura como escolas e hospitais, o 
grande problema era a falta de água. Através de outros financiamentos, entre os quais do 
BRDE, foi possível construir uma represa e adquirir bombas que levantassem a água por 
um desnível de 60 metros. Hoje existem duas redes independentes de água, uma para 
água potável, outra para a irrigação das plantas. Uma das condições impostas à Colônia era 
o cultivo de uvas. Durante muito tempo, a plantação de uvas de mesa constituiu a maior 
produção da Colônia. Nos últimos anos, esta produção diminuiu por várias razões. A 
produção de uva de mesa é um processo muito trabalhoso que envolve o uso intensivo de 
14 Sobre a influência da cultura à satisfação de vida, veja, Doll, Johannes. Satisfação de vida de 
homens e mulheres idosos no Brasil e na Alemanha. Cadernos Pagu, nº 13, 1999, 109-159. 
15 Das 15 pessoas entrevistadas, só os antepassados de um tinham chegado no Brasil há mais 
tempo (1935), 12 dos 15 entrevistados chegaram entre 1957 e 1961. 
16 As informações sobre a história da Colônia Japonesa de lvoti, bem como os dados apresentados 
são os resultados de 15 en·trevistas com moradores da Colônia ou pessoas vinculadas à 
comunidade. 
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agrotóxicos. Pelo envelhecimento da população da Colônia, por problemas de saúde que 
apareceram e também pelo desenvolvimento técnico, por exemplo no uso de estufas, a 
produção diversificou,se. A Colônia conta hoje com 40 famílias e o espaço inicial de 120 
hectares aumentou. Os desafios para a manutenção da Colônia foram enfrentados de 
forma conjunta. Foi fundada uma cooperativa para a distribuição dos produtos, que já no 
início foram levados até São Paulo. Nas entrevistas foram destacados o esforço conjunto e 
as decisões democráticas referentes ao desenvolvimento da Colônia. Após 18 anos, os 
membros da Colônia conseguiram saldar suas dívidas referentes à aquisição das terras e à 
construção da infraestrutura. Foi mencionado também o apoio recebido pelos habitantes 
de Ivoti, pequena cidade do interior, a cinco quilômetros da Colônia, cuja população é 
predominantemente de descendência alemã. As plantações, as casas e os carros permitem 
a conclusão de que a Colônia de Ivoti conseguiu se desenvolver bem e que seus membros 
alcançaram certa prosperidade. 

O primeiro levantamento de dados da pesquisa consistiu, além das observações 
e visitas, em entrevistas com moradores masculinos da Colônia. Até este momento 
foram realizadas vinte entrevistas, das quais quinze já foram tabeladas. Os resultados 
apresentados em seguida baseiam,se nos dados destas entrevistas. Os informantes 
pertencem a três gerações diferentes, isseis, nisseis e sanseis. A tabela 1 dá uma 
perspectiva geral dos entrevistados e das faixas etárias. 

Tabela 1. Distribuição das pessoas entrevistadas, segundo geração de imigração e idade 

1 ª geração ( isseis) 2ª geração (nisseis) 3ª geração (sanseis) 
Número de pessoas 7 6 2 
Faixa etária 50 - 84 anos; 31 -- 44 anos; 21 - 30 anos; 

média 63 anos média 38,3 anos média 25,5 anos 
Nacional idade japonesa 1 brasileira Japonesa 1 brasileira japonesa 1 brasileira 

6 1 1 o 1 6 o 1 2 

Aspectos jurídicos .;.;.'· 
(l··-

A maioria das pessoas entrevistadas, da primeira geração, chegaram ao Brã\!t.través 
do sistema "kousei kazoku", uma forma de imigração por família, que facilitava a edhada no 
Brasil, quando se tratava de uma família inteira. Às vezes, pessoas solteiras dedararam,se 
membros de uma família que pretendia ir para o Brasil para poder aproveitar esta vantagem, 
o que não parece ter sido o caso das pessoas entrevistadas, pois os dois mais velhos tinham 
casado no Japão, portanto entraram no Brasil com suas respectivas famílias. Os outros três 
que chegaram pelo sistema "kousei kazoku" ainda eram menores e entraram juntos com seus 
pais. 

Uma outra questão jurídica interessante é a nacionalidade. Neste ponto, nota,se 
uma clara vinculação à geração. Enquanto quase todos isseis - uma única exceção -
mantiveram sua nacionalidade japonesa, todos os nisseis e sanseis possuem exclusivamente 
a nacionalidade brasileira. Não foram informados outros casos de dupla nacionalidade. 
Morando no Brasil, os descendentes japoneses possuem a possibilidade de registrar seus 
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casamentos, divórcios, nascimentos e óbitos no consulado japonês. Mas nem todos usam este 
serviço. Em relação aos casamentos, esta prática está se perdendo. Enquanto nos primeiros 
anos existe o hábito de registrar os casamentos ( 1968 - 197 5), a partir dos anos 80 começa a 
mudança. Ainda há um registro em 1981, mas os quatro casamentos posteriores não são mais 
registrados. Em relação ao registro dos filhos observa-se diferentes práticas. Enquanto três 
registraram todos os seus filhos, dois registraram somente um dos filhos e três não registrarãm 
nenhum. Os sete restantes ou já tiveram os seus filhos no Japão ou (ainda) não têm filhos. Os 
óbitos são geralmente registrados, somente uma pessoa mencionou o não cadastramento de 
um familiar falecido. 

Em relação à propriedade, ninguém possui bens no Japão, mas praticamente todos 
possuem terra no Brasil, como era de se esperar de uma colônia de agricultores. Ninguém 
mencionou alguma herança do Japão, que poderia ser outra questão jurídica interessante. 

Aspectos lingüísticos 
Como era de se esperar, as competências lingüísticas em português e japonês das 

pessoas entrevistadas são muito diferentes, dependendo da geração a que pertencem. 
Nota-se um claro aumento nas competências em português, enquanto fica evidente a 
perda do domínio em japonês nas gerações mais novas. Entre os isseis, todos falam japonês, 
quase todos sabem ler e escrever, somente uma pessoa não sabe escrever japonês. Já na 
próxima geração, estas competências se perdem, somente um entrevistado ainda sabe ler 
e escrever, os outros sabem somente um pouco da leitura e escrita japonesa. Na terceira 
geração temos dois casos, um que não fala mais japonês, enquanto um outro, através de 
aulas particulares, não só sabe falar japonês, mas também sabe ler e escrever. Em relação 
ao português, somente na primeira geração encontram-se pessoas com dificuld_ades na 
leitura e escrita, mesmo assim, a maioria sabe ler e escrever. A partir da segunda geração, 
a leitura e a escrita do português são normais, até pela formação escolar. 

No segundo bloco são abordadas questões referentes ao uso de cada uma das 
línguas, à preferência e à competência, atribuída pela própria pessoa. Também se nota 
um movimento forte do japonês para o português, onde o menor uso leva a uma diminuição 
da competência e, em seguida, para uma preferência pela língua portuguesa. Na primeira 
geração, a maioria ainda usa mais o japonês, no entanto quase a metade admite falar 
mais o português. A partir da segunda geração identificamos que os entrevistados falam 
japonês somente com os membros mais velhos da Colônia, enquanto o português constitui 
a língua normal. Isso se reflete na competência, pois dos cinco dos sete isseis entrevistados 
apresentam maior competência na língua japonesa, já os nisseis e sanseis dominam mais 
o português. A preferência de uma língua não depende totalmente da competência, apesar 
de estar fortemente vinculada a esta. Assim encontram-se, entre a segunda e terceira 
geração, ainda pessoas que indicam não ter preferência no uso da língua, neste ponto razões 
tradicionais e emocionais impedem (ainda) um abandono da língua de origem. 
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japonês português maior uso preferência competência 
saber ler sabe escrever sabe ler sabe escrever 

isseis 5-sim 5-sim 5-sim 4-sim 4 japonês 5 japonês 5 japonês 
(n = 7) 2-pouco 1-pouco 2-pouco 2-pouco 3 portug. 2 portug. 2 portug. 

1-não 1-não 
nisseis 1-sim 6-pouco 6-sim 6-sim 6 portug. 4 portug. 6 portug. 
(n = 6) 5-pouco 2 não têm 
senseis 1-sim 1-sim 2-sim 2-sim 2 portug. 1 portug. 2 portug. 
(n = 2) 1-não 1-não 1 não tem 

Tabela 2. Distribuição por competências lingüísticas, uso e preferência 

Além dos aspectos lingüísticos mencionados, a observação das relações entre as 
pessoas e as conversas com os pesquisadores demonstra claramente a existência de um 
bilinguismo japonês~português em grande parte dos membros da Colônia, mas ao mesmo 
tempo uma tendência forte para o uso da língua portuguesa. Enquanto os membros mais 
idosos da Colônia preferiram dar as entrevistas em japonês com a ajuda de intérprete, a 
partir da segunda geração não há nenhuma restrição no uso do português. Também entre 
os próprios nisseis, o português constitui hoje a língua de comunicação. A presença da 
língua japonesa ainda é forte, pois no Festival de Folclore - Enguekai da Colônia, a 
apresentação e comunicação acontece inteiramente em japonês, mas já os membros mais 
novos demonstram certas dificuldades em compreender tudo o que é falado. 

Aspectos culturais 
A expectativa de constatar, a partir das entrevistas, diferenças culturais claras 

entre a Colônia de Ivoti e o ambiente cultural do Rio Grande do Sul foi, de certa 
maneira, frustrada. A pergunta sobre percepções divergentes entre a Colônia e Porto 
Alegre, por exemplo, apontou muito mais para diferenças entre o interior e a cidade 
grande do que para diferenças culturais étnicas. Além de aspectos mais visíveis ou 
mais fáceis de serem constatados como o folclore, a comida e a autopercepção como 
"japonês" ou "brasileiro" ficou complicado um maior aprofundamento, pois as diferentes 
culturas, como a cultura camponesa, a cultura do interior, a cultura étnica, etc., se 
sobrepõem às identidades das pessoas e tornam complicada uma classificação simplória. 
A própria questão sobre cultura japonesa ficou difícil de ser respondida pelos membros 
da Colônia: cultura japonesa no Japão ou cultura japonesa na Colônia Japonesa de 
Ivoti? Estas questões exigirão ainda estudos mais aprofundados. Neste primeiro momento 
só é possível constatar, que a questão da comida se mostrou bastante estável, um vez 
que a grande maioria dos entrevistados até gosta da comida brasileira, mas mantêm os 
costumes alimentícios do seu país de origem, dentro das possibilidades da Colônia. Em 
relação à percepção da própria identidade, notam~se claras diferenças entre as gerações. 
Enquanto dos isseis, só um sente~se mais brasileiro, os outros se sentem mais japoneses (2) 
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ou japoneses e brasileiros ao mesmo tempo (3) ( um não respondeu), os nisseis e sonseis se 
sentem mais brasileiros. Um dos nisseis disse sentir,se japonês e brasileiro, mas no Japão ele 
sentir,se,ia brasileiro. Foi interessante o comentário de um dos nisseis entrevistados sobre 
a pergunta se ele sentir,se,ia mais brasileiro ou mais japonês: "Brasileiro. Só minha lataria 
é japonês, não que eu não gosto." 

Aspectos educacionais 
Desde o início, a existência de boas escolas foi uma preocupação para os membros 

da Colônia Japonesa de Ivoti. À pergunta de um governador sobre o que a Colônia 
precisava, a comunidade solicitou uma escola própria. Foi lá onde a segunda geração 
aprendeu o português, pois em casa falava,se, naquela época, ainda exclusivamente 
japonês. Pelos comentários, esta aprendizagem do português aconteceu sem maiores 

1 

problemas, somente com um certo sotaque alemão, pois a professora era, como a maioria 
dos habitantes de Ivoti, de origem alemã. 

A preocupação com a formação educacional reflete,se em um nível bastante 
elevado de instrução formal. Já a primeira geração trouxe do Japão uma boa formação 
escolar, dois terminaram o ensino básico, um o ensino fundamental, três concluíram o 
ensino médio e um possui formação universitária. Este nível ainda aumentou na segunda 
geração, onde dois concluíram o ensino médio e a formação técnica, enquanto os 
outros quatro possuem formação universitária. Da geração mais nova, um já concluiu 
a faculdade, enquanto o outro ainda está cursando. Trata,se de uma excelente formação 
para uma colônia agrícola. 

Aspectos gerontológicos 
A Colônia Japonesa de Ivoti formou,se no final dos anos 60. Isso significa que 

as pessoas, que na época construíram esta Colônia, têm hoje 60 anos ou mais. 
Interessante também é a análise da própria definição de quem é considerado velho ou 
não. Segundo os padrões internacionais, pessoas com mais que 65 anos nos países 
industrializados e mais que 60 anos nos países em desenvolvimento são considerados 
pessoas idosas. Na Colônia de Ivoti, a assembléia dos moradores, porém, preferiu uma 
outra classificação, considerando pessoas idosas somente a partir de 70 anos. Os registros 
deste grupo na Colônia demonstram o envelhecimento dos seus moradores. Enquanto 
em 1996 existiam 17 pessoas com 70 ou mais anos na Colônia, este número aumentou 
em 1999 para 20 e em 2001 para 23 pessoas. 

Uma das maiores preocupações dos membros mais velhos da Colônia é a questão 
da continuidade do próprio projeto da Colônia. As ameaças vêm de dois lados. Os 
filhos dos fundadores possuem hoje uma excelente formação escolar e o trabalho no 
campo parece, para muitos, pouco atrativo. Com sua formação e seus estudos realizados 
em Porto Alegre ou em outras cidades maiores, eles encontram facilmente outros empregos 
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que parecem para eles mais atraentes. Além desta tendência da fuga do campo existe 
para os descendentes japoneses ainda uma outra possibilidade, o trabalho temporário no 
Japão, o "degasegui". Especialmente a perspectiva de ganhar bem mais do que no trabalho 
duro do campo atrai muitos descendentes. Isso significa uma certa desestruturação das 
famílias, quando o filho mais velho, tradicionalmente responsável pelo sustento dos pais 
velhos, não está mais presente. As primeiras impressões durante as entrevistas apontam 
para o fato de que este sistema de suporte familiar aos membros mais velhos ainda funciona. 
Se é necessário, o filho ainda volta para ajudar o pai. Todavia, nota,se um certo 
descontentamento neste segunda geração que pode, a longo prazo, colocar o sistema de 
apoio familiar em questão. Para afirmar estas tendências, porém, serão necessários estudos 
complementares. 

3. Conclusões 
A existência da Colônia de Ivoti significa a realização do sonho de um grupo de 

imigrantes japoneses, que chegaram na década de 50 e início de 60 no Brasil. Eles 
conseguiram sua própria terra, trabalho e uma certa prosperidade. Os primeiros dados 
da pesquisa apontaram para algumas características desta colônia, envolvendo questões 
jurídicas, lingüísticas, culturais, educacionais e gerontológicas. Fica evidente o processo 
de adaptação e o crescimento de identificação com o país que os acolheu. Apesar de 
todos os sucessos, o futuro da Colônia de Ivo ti não é tranqüila. O sonho dos fundadores da 
Colônia em ter a sua própria terra não é necessariamente mais compartilhado por seus 
descendentes. Estudos adicionais serão necessários para aprofundar os aspectos apontados 
neste primeiro relatório. 
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Casos de Divórcios japoneses no Brasil: 

Introdução ao método de análise de casos 

Profa. Dra. Claudia Lima ~1arques, 
Professora Titular de Direito Internacional Privado da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul-UFRGS 
Doutora em Direito (Heidelberg), Mestre em Direito 

Internacional Privado e Direito Civil (Tübingen), 
Alemanha. 

Pode chamar a atenção do leitor a parte 3 da Edição Especial em Homenagem 
à Cooperação com a Faculdade de Direito da Universidade de Tohoku (Nordeste), 
Sendai, Japão, ser dedicada à pesquisa da imigração japonesa no Rio Grande do Sul e 
à análise de casos práticos de Direito Japonês decididos no Supremo Tribunal Federal. 
Em verdade, a iniciativa de introduzir uma parte mais 'prática' e metodologicamente 
mais 'atualizada' nesta Revista da Faculdade de Direito da UFRGS é o resultado 
(positivo) destas 3 visitas já ocorridas em virtude desta cooperação: duas da Professora 
Yuko Nishitani, da Faculdade de Direito da Universidade de Tohoku, Sendai, na 
UFRGS, em 1999 e 2001 e uma visita minha à Universidade de Tohoku, no Japão, em 
fevereiro de 2002. 1 

1 Graças ao gentil convite da Profa. Ora. Yuko Nishitani e do Diretor da Faculdade de Direito de Tohoku, 
Sendai, que também estudou na Alemanha, Prof. Dr. Shoji Kawakami, pude realizar 3 palestras no 
Japão, na Universidade de Tohoku, Sendai, na Faculdade de Direito de Kyoto e na Faculdade de Direito 
de Tóquio, assim como participar por duas vezes do grupo de estudos em Direito Internacional Privado 
do Prof. Sakurada (Kyoto ). Minhas palestras, que foram traduzidas para o japonês pela Profa. Ora. Yuko 
Nishitani, o que muito agradeço, foram as seguintes: 1. Proteção do consumidor no Brasil : O Código 
Brasileiro de Defesa do Consumidor em visão comparatista (Verbraucherschutz inBrasilien : Das 
brasilianische Verbraucherschutzgesetz von 1990 aus rechtsvergleichender Sicht) 2. Proteção internacional 
do consumidor e o comércio eletrônico no direito brasileiro: a proteção contratual (lnternationaler 
Verbraucherschutz und elektronischer Kommerz im brasilianischen Recht : vertraglicher Schutz) e 3. 
Desenvolvimento e Reforma da adoção internacional no direito braisleiro: a Convenção de Haia de 29 
de maio de 1993 (Entwicklung und Reformen der brasilianischen internationalen Adoptionsrecht: das 
Haaguer Übereinkommen vom 29. Mai 1993), esta última reproduzida nesta edição especial.- unter 
besonderer Berücksichtigung US-amerikanischer punitive damages-Urteile -", ministrada dia 12.05.1999, 
e, em 2001, " Einführung ins japanische Recht li: unter besonderer Berücksichtigung des Gesetzes über 
Verbrauchervertrage", e "Scheidung brasilianischer Staatsangehõriger in Japan". 
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Se na primeira visita da colega japonesa, Professora Nishitani, à UFRGS, a tônica 

dos trabalhos foi a Introdução ao Direito Japonês e a seu Direito Internacional Privado, e, 

na segunda, foram as mudanças no direito civil, comercial e do consumidor no Japão,2 As 

suas palestras, em alemão, foram: "Einführung ins japanische Recht", ministrada dia 

11.05.1999 e " Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Urteile in J apan 

aproveitamos o espaço de 2 anos entre uma visita e outra para realizar uma 

pesquisa conjunta, sobre casos em que os juristas brasileiros se vissem confrontados 

com a aplicação do Direito Japonês. 
Seguindo as orientações de nosso mestre comum, o Prof. Dr. Erik J ayme da 

Universidade de Heidelberg, Alemanha, em seu artigo sobre Direito Comparado pós~ 

moderno,3 escolhemos como objeto de pesquisa as 'diferenças',4 especialmente em 

Direito Internacional de Família. Em outras palavras, o direito comparado pós~moderno 

estaria mais interessado no diferente, no fluído e especial, aquele que divide e caracteriza, 

no atual e específico de cada ordenamento jurídico, a respeitar a identidade social e 

cultural de cada povo. 5 Brasil e Japão duas culturas, dois povos diferentes, dois sistemas 

jurídicos. Escolhemos particularmente como objeto de pesquisa os casos de divórcio, 

pois aqui as diferenças são maiores: em 1999, 91,46% dos divórcios realizados no Japão 

foram divórcios "privados", extrajudiciais conforme determina o § 764 c/c § 739 do 

Código Civil Japonês (Kasai Geppô), já 7,73% dos divórcios ocorrem por arbitragem/ 

mediação e somente 0,81 % através de decisões judiciais stricto sensu. 6 São estes divórcios 

"privados" japoneses que devem ser reconhecidos no Brasil, especialmente pelo Supremo 

Tribunal Federal e interessava saber se a sua natureza "administrativa" ou "privada" 

impedia ou não o seu reconhecimento no Brasil. De outro lado, no Brasil, o divórcio, 

como instituição, foi uma das mais polêmicas; instituição desconhecida no ord_enamento 

jurídico brasileiro até 1977, alcançou hierarquia constitucional (sua proibição e sua 

liberalização), sofreu vários limites e integra hoje, sem dúvida alguma, a ordem pública 

em DIP, sendo um dos objetos de pesquisas em DIP mais utilizados para estudos e 

exemplos.7 

3 Veja JAYME, Erik, Visões para uma teoria pós-moderna do direito comparado, in Revista dos 
Tribunais (São Paulo), nr. 759, p. 24 a 40. 
4 JAYME, RT 759, p. 25: "A minha Tese principal é a seguinte: O direito comparado moderno 
perseguia o objetivo, de determinar, de encontrar o que era comum, igual (das Gemeinsame), 
e que apenas superficionalmente podia aparecer e ser percebido de forma diversa, nos também 
apenas superficionalmente diversos, sistemas de Direito do mundo. O direito comparado pós­
moderno procura, ao contrário, o que divide(das Trennende), as diferenças (die Unterschiede)." 
5 Veja meu artigo, Notas sobre o sistema de proibição de cláusulas abusivas no Código Brasileiro 
de Defesa do Consumidor (Entre a tradicional permeabilidade da ordem jurídica e o futuro pós­
moderno do direito comparado), in RTDC vol. 1, jan/mar. 2000, p. 13 a 58. 
6 Dados levantados por Nishitani, em 1999, veja Jinkô Dôtai Chôsa 1999 (http://wwwdbtk.mhw.go.jp/ 
toukei/data/010/1999/tokeihyou/000267 4/ t0048025/ml ... ) 
7 Vjea as obras brasileiras de Villela e Dolinger e o resumo atualizado no curso de Hai de 
DOLINGER, Jacob, Evolution of principies for resolving conflicts in the field of contracts and torts, 
in Recuei!, vol. 283 (2000), p. 291 e seg. 
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Assim, para a visita de 2001 foi,nos possível selecionar e compilar todos os últimos 
casos (posteriores à entrada em vigor da Constituição Federal de 1988, com sua nova 
ordem pública de Família) de divórcios japoneses reconhecidos pela Justiça brasileira. O 
resultado da pesquisa foi tão interessante que resolvemos renová,la em 2002 e, nesta 
terceira visita à UFRGS, a Prof. Nishitani completará a análise que realizou em 2001, 
motivo pelo qual não incluímos seu texto nesta edição especial. Até 22 de agosto de 2002, 
nossas pesquisas no site do STF encontraram 30 decisões do STF envolvendo divórcios 
japoneses, que encontram,se reproduzidas ao final desta parte.8 

Em sua palestra de 2001, a professora N ishitani resume as regras sobre o Divórcio no 
Direito Japonês: "O Código Civil Japonês (CCJ, Kasai Geppô) prevê o Divórcio privado e 
o divórcio judicial. A lei sobre Decisões em Matéria Familiar (LDMF, kaji shinpanhô) prevê 
o divórcio arbitral (administrativo) voluntário e o divórcio arbitral imperativo. Assim temos: 

(1) Divórcio privado(§§ 764 e 739 CCJ) ® Deve ser registrado no "registro familiar" 
(koseki) conforme a Lei sobre o Registro Familiar (kosekihô) 

(2) divórcio arbitral é feito no tribunal familiar (administrativo) (Prioridade do 
arbitramento por mediadores em caso de não consenso: Art. 18, 1 LDMF) 

(3) divórcio arbitral imperativo (sobre a base do arbitramento e mediação) frente 
ao Tribunal (administrativo) de Família (Art. 24 LDMF) ® Há possibilidade de recurso 

(4) Divórcio Judicial frente ao Juiz distrital (Processo normal segundo o Artigos 
1 e seguintes da Lei processual sobre processos envolvendo direitos individuais,LPDI, 
jinji soshô tetsuzukihô), quando um dos motivos de divórcio do§ 770, 1 CCJ está presente. 
Há um maior espaço de convencimento e decisão para o Juiz, mas a previsibilidade da 
decisão é pequena." 

De sua palestra de 2001 retira,se também que caso um dos 220 mil brasileiros 
que vivem atualmente no Japão queira divorciar,se, será possivelmente declarado 
aplicável o direito japonês, face aos elementos de conexão escolhidos pela lei japonesa: 
"A Lei aplicável ao divórcio (estatuto do divórcio) segundo o Direito Internacional 
Privado japonês é a seguinte: Art. 16, 1 da Lei de Direito Internacional Privado/Horei, 
que apresenta uma conexão em cascata (1 º· elemento de conexão: a lei nacional comum; 
2ª conexão: a lei do lugar de residência habitual comum; 3ª conexão: a lei mais 
conectada com o caso concreto/lei mais próxima do caso) e Art. 16,2 Horei: Se um dos 
cônjuges tem a nacionalidade japonesa e a sua residência habitual no Japão, aplicar, 
se,á a lei japonesa (denominada cláusula de "favor japonês")." A probabilidade é grande, 
pois, que aplique,se a lei japonesa e tenha este divórcio privado, por arbitragem/ 
mediação ou judicial ser reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil.9 

8 O levantamento total apontou: 
1.Decisões Monocráticas, 1.1. Homologação de Sentenças (SE): 19; a) Eficácia de certidão 
administrativa de divórcio: 15; b) Sentença de divórcio: 04; c) Adoção: 02; 1.2.Cartas Rogatórias 
(CR): 5; 1.3. Outros (incluindo diligências de SE e CR): 1 O; 2. Acórdãos ;2.1. Homologação 
de Sentenças (SE): 6; 2.2.0utros: 4 
9 Veja,por todos, MARUTSCHKE, Einführung in das japanische Recht, Munique, Beck, 1999, p. 
2 e seg. 
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Neste sentido, com a ajuda de nossas pesquisadoras do Grupo de Pesquisa CNPq 

"Mercosul e Direito do Consumidor", Maitê Schmidt (bolsista de IC Propesq/UFRGS) e a 

mestranda Daniela Jacques (CAPES) realizamos o levantamento de todas as decisões do 

STF e publicaremos ao final desta quarta parte todas as decisões levantadas até agosto de 

2002. Da mesma forma, para tornar mais didática a análise dos casos, incluímos dois 

comentários 10 a uma das decisões principais referentes à divórcio japonês no Supremo 

Tribunal Federal, a Sentença Estrangeira Contestada n. 6.399,0/Japão, julgada em 

21.06.2000, comentários estes elaborados pelas mestrandas e alunas do Curso de 

Especialização em Direito Internacional, Natália Aranovich e Tomoku Kimura 

Gaudioso. 
A metodologia do estudo de casos é um instrumento pedagógico muito usado 

nas Faculdades de Direito alemãs, desde as aulas especiais de trabalhos com casos 

(Fallbesprechungen) até as aulas magistrais (Vorlesungen) que hoje também utilizam,se 

ou partem de casos para melhorar o entendimento dos estudantes. Pareceu,nos 

interessante trazer mais esta metodologia para o ensino jurídico no Brasil. Não que 

seja esta desconhecida, mas que geralmente é apresentada em sua vertente mais radical 

socrática, o case method norte,americano 11 e não na vertente mista (e parece,nos mais 

adaptada ao estilo jurídico brasileiro), a alemã. As ciências sociais no Rio Grande do 

Sul sempre sofreram forte influência da metodologia e da filosofia alemã, 12 assim também 

o Direito. 13 Dai porque pareceu,me útil incluir nesta edição especial estes resultados, 

mesmo que iniciais, de nossa pesquisa conjunta com a Profa. Dra. Yuko Nishitani. Esta 

última parte é, pois, dedicada à prática e à análise de casos, querendo ser pedagógica e 

inspirar aos jovens professores e pesquisadores da Faculdade de direito da UFRGS para 

que também realizem tais pesquisas e utilizem,se de casos concretos em suas aulas. 

10 O roteiro dos comentários foi o seguinte: 1 - Relatório, onde constará: - dados sobre a decisão 
(partes, Tribunal, data de julgamento, número etc.)- Resumo do conflito ou lide e das alegações­
destaque das normas legais citadas. Base citada ou aplicável de Direito Internacional Privado -
Resumo do decisum li - Análise da decisão - Destaque crítico dos princípios e da linha 
jurisprndencial utilizada - Opinião do especializando sobre a decisão, quanto ao mérito e 
quanto à utilização ou não dos conhecimentos atuais do direito internacional. Fundamentalmente 
com a citação da doutrina, listando a bibliografia utilizada no final do comentário ou nas notas. 
11Como ensina FARNSWORTH, Edward Allan, An introduction to the legal system of the United 
States, 3.Ed., Oceana Pub., New York, 1996, p. 19, o case method foi introduzido em 1871 por 
Cristopher Columbus Langdell, Professor da Havard Law School, em seu casebook on contracts, 
que levou ao abandono do tradicional lecture method. Segundo ALMEIDA Jr., João Mendes de, O 
ensino do Direito, in Revista de Direito Público, vai. 20, p. 133, o Prof. Langdell "começou a aplicar, 
em contraprodução aos velhos métodos usados nos Estados Unidos, do book-system e do lecture­
system, sistema de compêndio e da lição dogmática, um novo método denominado case­
system, cuja idéia fundamental consiste em formular os princípios jurídicos sobre a análise de 
casos de jurisprudência." 
12 Assim afirmam BAETA NEVES, Abílio Afonso e BAETA NEVES, Clarissa Eckert, As ciências 
sociais e a cooperação Brasil e Alemanha, in Retratos de Cooperação Científica e Cultural-40 
anos do Instituto Cultural Brasileiro-Alemão, Valério Rohden (Coord.), EDIPUCRS, Porto Alegre, 
p.259 e seg. 
13Assim DAVID, René e JAUFFRET-SPINOSI, Camille, Les grands systémes de droit contemporains, 
9.Ed., Dalloz, Paris, 1988p. 33. 
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Como ensina Eduardo Oliveira Leite, na investigação científica, é fundamental 
"que se determine, desde logo, um método de trabalho que, indicando etapas e processos a 
serem vencidos ordenadamente, conduzam à investigação dos fatos ou à procura da verdade. 
A determinação deste método não é atingível sem dificuldades e vai implicar incertezas, hesitações 
e, por vezes, erros, mas ainda que acarrete perda de tempo, é o caminho mais seguro de gara~tia 
do êxito de qualquer trabalho científico." 14 

A expressão método significa ao mesmo tempo via, caminho, direção (do grego, 
hodos) e fim, ligação, seqüência, resultado (meta) .15 Se o objeto determina o método, 16 

e o objeto ora estudado é o ensino do Direito, cabe, pois, a reflexão de como poderia 
ser este ensino realizado com mais efetividade e talvez com maior aproveitamento 
(meta) com a utilização, também no Brasil, do método alemão misto de solução de 
casos práticos como instrumento didático e pedagógico. 

Como professora de Direito Internacional Privado brasileiro, observava muitas 
vezes que os alunos consideravam as suas normas quase como abstrações, de pouca 
utilidade na prática, motivo porque sempre fiz questão de incluir casos em sala de aula 
e demonstrar o método da análise da casos. Como escrevi na apresentação do livro de 
Harriet Zitscher17:" Efetivamente, a dicotomia aparente entre a teoria e a praxis é um 
tema clássico da filosofia e do Direito, 18a discussão metodológica atual procura um 
caminho para a solução justa do caso concreto, 19 alterando~se entre a tópica20

, o processo 
argumentativo da filosofia discursiva21 e a nova legitimação da economia. 22 Trata~se de 
um tempo de crise da própria dogmática jurídica, de seus fundamentos, de sua praxis 

14 LEITE, Eduardo de Oliveira, A Monografia Jurídica, 3.ed., Ed. Revista dos Tribunais, São 
Paulo, 1997,p. 17. 
15 Veja sobre a oriegem grega da palavra e seus significados derivados, COMPARATO, Fábio 
Konder, Reflexões sobre o Método do ensino Jurídico, in Revista da Faculdade de Dire~to de São 
Paulo, vai. LXXIV, p. 119 e seg. 
16Assim as palavras clássicas de Reinhold Zippelius: "Der Gegenstand bestimmt die Methode", 
ZIPPELIUS, Reinhold, Juristische Methodenlehre, 5.Aufl., Beck, München, 1990, p. 1. 
17 Veja minha apresentação ao livro Zitscher, Harriet christiane, Metodologia do ensino jurídico 
com casos- Teoria e Prática, Ed. Dei Rey, Belo Horizonte, 2001, p. 15 a 18. 
18 Veja FERRAZ Jr., Tércio Sampaio, Função Social da Dogmática Jurídica, Max Limonad, 1998, p. 
18 a 24. 
19 Sobre o tema veja LARENZ, Karl, Methodenlehre der Rechstwissenschaft, 6.Ed, Springer V., 
Heidelberg, 1991, p. 137 e seg. 
20 Sobre o atual pensamento tópico, veja LARENZ, op. cit., p. 145 e Viehweg, Theodor, Tópica e 
Jurisprudência, Ministério da Justiça e UnB, Brasília, 1979, p. 17 e seg. 
21 Veja Kaufmann, Arthur, Grundprobleme der Rechstphilosophie, Beck, Munique, 1994, p. 224 e 
seg. 
22 Veja como ZIMA, Peter, Moderne/Postmoderne, UTB, Francke, Tübingen, 1997.p. 61, identifica 
nos movimentos neo-liberais conservadores e economicistas (de direita) um dos braços da pós­
modernidade. Assim também MINDA, Garry, Postmodern Legal Movements- Law and Jurisprudence 
at Century's end, New York University Press, New York, 1995.p. 83, identifica o movimento conservador 
de "direita" da análise econômica do Direito como pós-moderno. Na classificação de ROSENAU, 
Pauline Marie, Post-modernism and the social sciences, Princeton Univ. Press, Princenton, 1992, p. 
53, seriam "skeptical" pós-modernos. Veja sobre o movimento da análise econômica do direito como 
movimento pós-moderno, nosso trabalho, A crise científica do Direito na pós-modernidade e seus 
reflexos na pesquisa, in Rumos da Pesquisa-Múltiplas Trajetórias, Organizadoras Maria da Graça 
Krieger e Marininha Aranha Rocha Ed. UFRGS, Porto Alegre, 1998, p. 95 a 108. 
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, dos conteúdos de formação profissional, da correção nas linhas do ensino e de adaptação 

às necessidades sociais emergentes. 23Dentre os métodos possíveis de ensino jurídico um 

trabalho com casos práticos adaptado ao estilo brasileiro pode ganhar espaço. 24 

As aulas das Faculdades de Direito no Brasil geralmente utilizam o método expositivo 

em aulas,magistrais, as quais se aproximam mais do monólogo, do que do diálogo construtivista 

e poucas vezes estimula a crítica.25 Não que a aula expositiva não possa ser aberta e criativa,26 

ao contrário, o é em muitos países do mundo, como a própria Alemanha. Em minha experiência 

estudando no exterior, foi muito interessante observar que as aulas magistrais dos professores 

alemães modificaram,se e evoluíram fortemente do tempo em que fiz o meu Mestrado em 

Direito (LLM.) na tradicional Universidade de Tübingen, Alemanha, isto é 1986, 1987, até 

o ano de 1994, quando retornei a Heidelberg para escrever meu Doutorado em Direito, 

nesta também tradicional Universidade alemã. Em ambos os cursos pude assistir aulas 

magistrais (Vorlesungen) de famosos professores catedráticos pela manhã, todas partindo de 

casos práticos e acompanhadas por trabalhos com casos práticos pela tarde, com os professores 

assistentes (Fallbesprechungen). Entre 1994 e 1996, porém, pude observar em Heidelberg que 

o diálogo entre os estudantes e os professores era maior, assim como a participação dos alunos 

na sala de aula. É claro que em salas lotadas com 200 a 600 estudantes, poucos poderão 

participar. A participação do aluno se dá no trabalho com casos práticos, em que os grupos são 

de 10 a 20 por assistente, mas de qualquer maneira pude observar que o método de aulas 

magistrais com casos práticos tinha evoluído positivamente nestes 10 anos. Se Faculdades 

com mais de 600 anos podem evoluir, o que dizer de nossas jovens academias brasileiras.27 

Incontestável que o caminho da evolução passa por uma valorização da figura do professor 

e recompensa de sua dedicação e evolução pessoal como cientista e professor universitário, 28 

assim como na melhoria das condições físicas para a pesquisa em Direito. 

23Assim ensina, FERRAZ Jr., Tércio Sampaio, Função Social da Dogmática Jurídica, Max Limonad, 
1998, p. 11. 
24Veja uma interessante apresentação da filosofia que está na base da teoria de Dworkin sobre o 
estudo dos hard cases, in NIORT, Jean-François e VANNIER, Guillaume, Sur la théorie du Droit de 
Dworkin: De l'interpretation des príncipes a leur application aux cas difficiles, in Droits (Paris), nr. 19, 
1994, p. 61 e seg. 
25Veja críticas aos atuais métodos de ensino do Direito no Brasil, que não estariam ensinando o 
estudante a pensar, in FARIA, José Eduardo, Reforma do Ensino Jurídico, Ed. Sérgio Facris, 
Porto Alegre, 1987, p. 66. 
26Veja BERBEL, Neusi A. Navas, Metodologia do Ensino Superior-Realidade e Significado, 
Papirus Ed., Campinas, 1994, p. 85 e seg. 
27Veja a crítica quanto à falta de "modernização" no método de ensino do Direito no Brail, in CUNHA, 
Sérgio Sérvulo, Ensino Jurídico-Método, in RT 395/433 e seg. Veja a crítica construtiva ao ensino 
superior em geral no país, CHASSOT, Attico, (Re)Pensando ações docentes: sobre como professoras 
e professores podem transformar o seu fazer pedagógico, in Melhoria do Ensino e Capacitação 
Docente, Vera Regina Pires MORAES (Org.), Editora da Universidade-UFRGS, Porto Alegre, 
1996, p. 87 e seg. 
28Veja severas críticas ao professor brasileiro, que ,segundo o autor, não pesquisa e dedica-se mais 
à advocacia ou a outra carreira jurídica do que ao ensino, in MELLO FILHO, Álvaro de, Metodologia 
do Ensino Jurídico, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1984, p. 4 e do mesmo autor, Novas Diretrizes 
para o Ensino Jurídico, in Revista de Processo,nr. 74, p. 102 e seg. 
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No sistema alemão, da discussão e reflexão sobre o caso, o estudante vai construindo 
seu conhecimento, assim como o professor o orienta nas conseqüências dogmáticas da 
solução proposta. Este método permite igualmente que pessoas com ainda pouca preparação 
jurídica e os "práticos" compreendam melhor a formação da solução jurídica, parecendo­
nos apto a ser usado assim em quase todos os ramos do direito e em seus vários níveis do 
aprendizado. 29 Fascinar os leigos pelo Direito, pela procura da Justiça e pela "vida" do e ~o 
Direito (law in action) é uma das possibilidades que se abre com o uso do método de casos 
no ensino jurídico.30

" 

Os casos de divórcios japoneses apresentados (e comentados) a seguir visam, 
pois, inspirar esta mudança metodológica em nossa Faculdade de direito, afinal, é quando 
olhamos o outro, o diferente que refletimos sobre os usos nossos, aquilo que é habitual e o 
que deveria mudar ou melhorar. Sendo assim, espero que esta 3ª parte desta edição 
especial possa ser de alguma utilidade aos colegas professores e estudantes. 

29Veja sobre o possível uso dos casos no ensino do Direito comparado, RHEINSTEIN, Max, 
Einführung in die Rechstvergleichung, Beck, Munique, 1987, p. 192 e 193. 
30Veja sobre a dificuldade de interessar aos leigos através dos instrumentos clássicos e positivistas 
do Direito, ENGISH, Karl, Introdução ao pensamento jurídico, Fundação Calouste Gulbenkian, 
Lisboa, 1988, p. 11. 
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Comentário de Decisão Sobre 

Homologação de Divórcio Administrativo 

Realizado no Japão Perante o Supremo 

Tribunal Federal 

Natália de Campos Aranovich, 
Advogada, Mestranda em Direito Processual Civil e 

Especialista em Direito Internacional pela 
Universidade Federal do Estado do Rio Grande do Sul 

No Brasil, como se sabe, o divórcio é ato judicial, porque para que produza 

efeitos só pode ser realizado perante o Poder Judiciário, conforme dispõe a Lei 6.515 de 

26 de dezembro de 1977. 
Já no Japão, o divórcio não é ato judicial, mas administrativo, que se realiza 

perante o Cartório do Registro Civil. 
A decisão ora analisada versa sobre pedido de homologação de decisão 

administrativa de divórcio oriunda do Japão (processo registrado sob n. 6.399~0), 

proferida pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 21.06.2000 1
• 

Nessa decisão o Supremo Tribunal Federal teve mais uma vez a oportunidade 

de pronunciar~se sobre o sentindo da expressão "sentença estrangeira" para fins do disposto 

no inciso I, do art. 102, da Constituição Federal. 
Segundo o que foi narrado no acórdão, duas pessoas casaram em solo brasileiro e 

depois foram residir no Japão. A certidão de casamento realizada no Brasil foi devidamente 

homologada naquele país. 

1 O acórdão foi publicado no Diário de Justiça da União no dia 15.09.00, p.119. 
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Posteriormente, o casal requereu o divórcio amigável perante o Cartório de Registro 
Civil do Distrito de Itabashi, em Tóquio, no Japão. 

Para que surtisse os devidos efeitos no Brasil os Autores requereram, perante o 
Supremo Tribunal Federal, a homologação do ato civil de divórcio realizado perante o 
Registro Civil Japonês. . 

Alegaram as partes que no Japão o requerimento de divórcio é formulado perante o 
Chefe do Executivo local, competente para o decreto. Alegaram ainda inúmeras decisões 
do Supremo Tribunal Federal no sentido de que quando a Constituição Federal no seu 
art.102, inciso I, alínea "h" estabelece a competência do STF para processar e julgar a 
homologação de sentenças estrangeiras está inserido nesse conceito qualquer documento que 
a legislação de origem do país tenha como válido. 

A Procuradoria Geral da República opinou pela intimação dos requerentes para que 
juntassem aos autos o certificado de divórcio, com a devida chancela consular e tradução 
oficial, pois o documento que havia sido juntado aos autos era uma certidão civil de divórcio 
e não uma sentença. Os requerentes cumpriram a decisão judicial, juntando a chancela do 
consulado e esclareceram que não havia no Japão o divórcio judicial e que o ato era realizado 
perante o Registro Civil. A Procuradoria Geral da República opinou pela não concessão da 
homologação, já que no Brasil o divórcio apenas pode ocorrer perante a autoridade judicial 
competente. 

O Supremo Tribunal Federal, através do voto do Relator Marco Aurélio julgou 
procedente a homologação da "decisão administrativa de divórcio", realizada no Japão, por 
entender que a expressão "sentença estrangeira", a que dispõe a alínea "h", inciso I, art.120 
da Constituição Federal, abrange também os documentos que "segundo a legislação de 
origem, tenham tal envergadura", como é o caso do ato administrativo de divórcio. Assim, 
tendo sido o divórcio realizado em conformidade com a legislação local do Japão, de:v_eria ser 
homologado. 

O Relator citou ainda inúmeros precedentes da Suprema Corte sobre a 
admissibilidade de homologação de atos administrativos de divórcio. 

O cerne da discussão apresentada no acórdão versa sobre a abrangência do conceito 
de sentença estrangeira a que dispõe a alínea "h", do inciso I, do art.102 da Constituição 
Federal. 

Questiona~se se a expressão sentença deve ser entendida apenas como decisão proferida 
por órgão jurisdicional, ou se pode ser também decisão administrativa, que, no caso em tela, é 
decisão de divórcio proferida por Registro Civil do Japão. 

Antes de tudo cumpre~nos analisar o "caput" do art. 7º da Lei de Introdução ao Código 
Civil (Decreto~lei 4.657 de 4 de setembro de 1942) que estabelece que a lei do país em que for 
domiciliada a pessoa determina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o nome, a 
capacidade e os direitos de família. Portanto, de acordo com esse artigo é a lei do domicílio do 
casal que rege o seu "estatuto pessoal". Assim, sendo as partes domiciliadas no Japão, quando 
do ato do divórcio, e ainda sendo naquele país o divórcio ato administrativo, não há nenhum 
óbice para que seja considerado legal o ato celebrado naquele país. 
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Além disso, não se pode dizer que o divórcio realizado perante a autoridade 

administrativa fere a soberania ou a ordem pública brasileira. 

A Constituição Federal, na alínea "h", do inciso Ido art. l 02 estabelece que é competente 

o Supremo Tribunal Federal para processar e julgar originariamente "a homologação das 

sentenças estrangeiras e a concessão do exequatur às cartas rogatórias, que podem ser referidas 

pelo Regimento Interno a seu Presidente". 

O art.15, da Lei de Introdução ao Código Civil, também fala sobre o processo de 

homologação de sentença estrangeira e na alínea "a" estabelece que será homologada a 

sentença estrangeira proferida por juiz competente, o que também foi fixado como requisito 

no art. 217, alíena "a" do Regimento Interno do STE 

Como se pode constatar, a lei brasileira dispõe que é suficiente que sentença seja 

proferida por juiz competente, não estabelecendo que precisa a decisão ser emanada de órgão 

do Poder Judiciário. 
O art.483 do Código de Processo Civil dispõe ainda que: "a sentença proferida por 

Tribunal Estrangeiro não terá eficácia no Brasil se não depois de homologada pelo Supremo Tribunal 
Federal." 

Não se pode interpretar literalmente o texto da lei e dizer que apenas têm eficácia 

as sentenças proferidas por autoridade judicial, pois se assim fizéssemos estaríamos excluindo 

do rol de homologação as decisões arbitrais internacionais, que não são emanadas pelo 

Órgão Judiciário, e que são amplamente reconhecidas pela Corte Superior para fins de 

homologação. 

Se a decisão proferida no país estrangeiro obedeceu à legislação local, não pode o 

Supremo Tribunal Federal ignorar a soberania do país alienígena para regular os atos jurídicos 

que forem realizados sob a sua jurisdição. 

O caso ora analisado versa sobre direito de família, que é regulado pela lei do domicílio. 

Se os cônjuges estavam residindo no Japão e o divórcio lá ocorreu, não se pode dizer que o ato 

não é válido no Brasil, porque feito corretamente de acordo com a lei local. 

Além disso, a doutrina é concisa em afirmar que o termo sentença estrangeira abrange 

o ato administrativo do país alienígena. 

Pontes de Miranda, comentando o art.483 do Código de Processo Civil discorre que2
: 

"Na expressão sentenças estrangeiras compreendem-se todas as decisões judiciais que precisam ter 
eficácia alhures desde que decisão cível ou com eficácia cível. Incluem-se as decisões arbitrais e as 
autoridades administrativas, sem ter eficácia cível." 

No mesmo sentido discorre Beat Walter Rechsteiner3
: "Se contiver os requisitos de 

uma sentença, deverá ser examinado exclusivamente a luz do direito brasileiro. Por essa razão, 
estão sujeitas à homologação, p.ex., decisões estrangeiras referentes a divórcios por mútuo 
consentimento, mesmo quando realizados no exterior, perante um órgão administrativo, em 
conformidade com o sistema jurídico do país de origem(. .. )". 

2 De Miranda, Francisco Cavalcanti Pontes. Comentários ao Código de Processo Civil, Tomo VI, 
Ed. Forense, 1974, p.90. 
3 Rechesteiner, Beat Walter. Direito Internacional Privado, Ed. Saraiva, 1996, p.202. 
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Haroldo Valadão também comenta, na sua obra o "Direito Internacional Privado", a 
admissibilidade de homologação, no Brasil, de atos administrativos de divórcio provenientes de 
países estrangeiros, dizendo que é concisa a jurisprudência no sentido de que é homologável 
decisão oriunda de autoridades civis, judiciais, administrativas e até legislativas. 

Por estas razões, podemos afirmar que a decisão do Supremo Tribunal Federal 
foi proferida de acordo com a legislação brasileira e com os princípios de dir~ito 
internacional. 
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Comentário de Decisão 

Homologação do Ato Administrativo 

Estrangeiro Equiparado a Sentença 

Estrangeira 1 

Tomol~o Kimura Gaudioso 
Professora do Instituto de Letras/UFRGS, Bacharel em 

Direito, Mestranda em Direito/UFRGS 

Relatório: 
Dados sobre a decisão: 
, Identificação do processo: Sentença estrangeira contestada n. 6.399,0 / 

JAPÃO; 
, Tribunal: TRIBUNAL PLENO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; 
, Data de julgamento: 21 de junho de 2000; 
, Objeto: Homologação do ato administrativo que determinou o divórcio no 

Japão 
, Decisão: Homologação da sentença estrangeira por unanimidade de votos 

Resumo do conflito e das alegações: 
Os requerentes, ambos de nacionalidade brasileira, e casados entre si no Brasil, 

por não estarem mais interessados em manter o estado matrimonial, alcançaram, no 
Cartório de Registro Civil do Distrito de ltabashi, Tóquio, Japão, o divórcio, 
amigavelmente, através do requerimento formulado ao Chefe do Executivo local, 
mediante ato administrativo, conforme manda a legislação japonesa. Havendo 
necessidade de regularizar a situação civil junto a justiça brasileira, as partes 
encaminharam o pedido de homologação da decisão pelo Supremo Tribunal Federal, 
já que a legislação brasileira assim o exige para validar decisões estrangeiras no território 
nacional. 

1 Trabalho final de avaliação das disciplinas da Especialização, Direito Internacional Privado, 
2002. "o novo direito internacional" 
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Os autos foram encaminhados ao STF e aberta vista à Procuradoria Geral da 
República, esta opinou pela intimação dos requerentes para que juntem aos autos o 
certificado de divórcio com devida chancela consular e tradução para fins de 
homologação porque as partes haviam juntado apenas uma certidão de registro civil. 

As partes pronunciaram alegando que o requerimento do divórcio naquele 
país se faz mediante Poder Executivo e, portanto, impossibilitados de apresentarem tal 
documento solicitado. A Procuradoria, então, pronunciou-se contra a homologação 
por não atender os requisitos legais, quanto a sua homologabilidade, estabelecidos 
pelo Regimento Interno do STF, nos seus artigos 216 e 217. Os autos foram conclusos 
ao Tribunal Pleno, em 1 7 de maio de 2000. 

Normas legais citadas. Base citada ou aplicável de DIP 
- Artigo 102, inciso I, alínea "h" da Constituição FederaF 
- Lei de Introdução ao Código Civil, artigo 7º, caput 3 

- Regimento Interno do STF, artigo 215 4 

- Regimento Interno do STF, artigo 21 7, inciso I 5 

- Regimento Interno do STF, artigo 2186 

- Jurisprudências citadas: 
- Homologação de Sentença Estrangeira n.1.282/Noruega, homologada em 30 

de maio de 1952, Presidente Ministro Mário Guimarães; 
- Sentença Estrangeira n.1.312/J a pão, Relator Ministro Mário Guimarães, 19 53; 
- Sentença Estrangeira n.1.943/Dinamarca, Relator Ministro Adaucto Cardoso, 

1967; 
- Sentença Estrangeira n.2.251/Japão, Relator Ministro Moreira Alves,1975; 
- Sentença Estrangeira n.2.626-1/Bélgica, Presidente Ministro Antoni_o Neder 

1979; 
- Sentença Estrangeira n.2.891-3/Japão, Presidente Ministro Xavier de 

Albuquerque, 1981; 
- Sentença Estrangeira n.3.298, 3.371 e 3.372, todas do Japão, Presidente 

Ministro Cordeiro Guerra; 
- Sentença Estrangeira n.3. 724/Japão, Presidente Ministro Moreira Alves, 1986. 

2 Artigo 102, inciso 1, alinea "h" da Constituição Federal - "( ... )compete ao supremo Tribunal 
Federal processar e julgar, originariamente, a homologação das 
sentenças estrangeiras( ... )"(grifo nosso). 
3 Lei de Introdução ao Código Civil, artigo 7°, caput - "A lei do país em que for domiciliada a pessoa 

1 determina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de 
' família." 

4 Regimento Interno do STF, artigo 215 - "A sentença estrangeira não terá eficácia no Brasil sem 
prévia homologação pelo Supremo Tribunal Federal ou por seu Presidente. 
5 Regimento Interno do STF, artigo 217, inciso 1- "Constituem requisitos indispensáveis à homologação 
da sentença estrangeira: 1 - haver sido proferida por juiz competente." 
6 Regimento Interno do STF, artigo 218 - "A homologação será requerida pela parte interessada ( ... ) 
e ser instruída com a certidão ou cópia autêntica do texto integral da sentença estrangeira e com 
outros documentos indispensáveis, devidamente traduzidos e autenticados." 
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Resumo do decisum 
Após pronunciamento da Procuradoria Geral da República, contra a 

homologação, os autos vieram conclusos ao Tribunal Pleno do STF, em 17 de maio de 
2000. Em 22 de junho, contrariando a posição da Procuradoria, é deferido pelo Tribunal 
Pleno o pedido formulado com homologação do ato mediante o qual os requere~tes 
alcançaram o divórcio. Justificando que o vício apontado pela Procuradoria Geral, ou 
seja, a falta da sentença não é impeditória à homologação eis que o divórcio fora efetuada 
no Japão com plena observância das normas de regência aplicáveis à espécie, e mesmo 
que a quisessem, não poderiam, naquele país, obter a sentença. 

Tendo o divórcio alcançado no Japão, a envergadura de sentença segundo a 
legislação de origem, os Ministros, em sessão plenária, por unanimidade de votos, 
homologaram o ato administrativo de divórcio equiparando,o à sentença estrangeira. 
Ressavando, ainda, que o ato foi realizado em janeiro de 2000, quando já vigorava a 
legislação que regula o divórcio no Brasil. 

Análise da Decisão 
1, Elementos de conexão: 
Primeiramente, devemos analisar elemento de conexão que caracteriza o DIP. 

No caso citado acima, o primeiro elemento de conexão utilizada para exigência da 
homologação foi o divórcio realizado no país estrangeiro segundo legislação estrangeira. 
O divórcio alterou o estado civil dos requerentes no Japão. Porém, para ser eficaz o tal 
ato no território nacional, se faz indispensável a sua homologação conforme estabelece 
artigo 215 do Regimento Interno do STP, daí a necessidade de tal requerimento. O 
segundo elemento de conexão a ser analisado, ao meu ver, é a própria validade do ato 
do divórcio segundo as normas do Direito Internacional Privado. O artigo 7º_da Lei de 
Introdução ao Código Civil de 4 de setembro de 194 2 diz: 

"A lei do país em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o 
começo e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família." 

. Já o Código Bustamante de 1928 promulgado no Brasil pelo Decreto n. 18.871 
em 1929, em seu Capítulo IV, Seção V, que trata "da separação de corpos e do divórcio", 
artigo 5 2 dizia: 

"O direito à separação de corpos e ao divórcio regula,se pela lei do domicílio 
conjugal, mas não se pode fundar em causas anteriores à aquisição do dito domicílio se 
as não autorizar, com iguais efeitos, a lei pessoal de ambos os cônjuges" 

Portanto, segundo a legislação brasileira, aplica,se o princípio da territorialidade 
ratione loci, no que tange ao direito de família, inclusive o divórcio. Ora, in casu, aplicou, 
se a legislação japonesa eis que os requerentes mantinham seus domicílios no Japão, i 

ato plenamente válido segundo nossas normas de DIP. 

7STRENGER, lrineu, Direitos e obrigações dos estrangeiros no Brasil. São Paulo: LTr, 1997, p.52. 
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A aplicação da legislação daquele país realizou,se segundo os princípios das normas 

de aplicação imediata no Direito Internacional Privado. A. M. Santos, na sua introdução 

do livro "As normas de aplicação imediata no Direito Internacional Privado" afirma que 

a regra de aplicação imediata do direito interno como uma das categorias das normas de 

DIP, ao lado das regras de DIP material e das regras conflito de leis8• A legislação brasileira, 

através da LICC, art. 7º manda aplicar diretamente a lei estrangeira no que tange a direito 

pessoal às pessoas físicas domiciliados no estrangeiro seguindo o princípio da territorialidade. 

O que ocorreu aqui foi a utilização do foro estrangeiro para aplicação da lei, ou 

seja, a lei que regulamenta o divórcio, prevista conforme legislação citada acima. 

Portanto, tal ato não fere a soberania do Estado nacional, sendo sua decisão passível de 

ser homologada no Brasil. 

2 - Princípio aplicado: 

Outro elemento que deve ser analisada é o princípio de ordem pública. O artigo 

5º da Lei de Introdução ao Código Civil diz que "na aplicação da lei, o juiz atenderá 

aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum". O Brasil atualmente 

reconhece a figura do divórcio através da lei n.6515/77. Se não existisse tal legislação, 

o seu divórcio não poderia ser reconhecido sobremaneira dos requerentes que têm 

nacionalidades brasileiras9• O fim social da lei constitui o critério positivo da 

determinação do elemento de conexão decisivo da lei normalmente competente para 

regular relações jurídicas. 
Verificada a inexistência da violação do princípio de ordem pública e alcançado 

o fim social almejada, é perfeitamente aplicável a legislação japonesa10 ao ato do divórcio. 

Entretanto, ao meu ver, o Tribunal Pleno preocupou,se, basicamente quanto a 

formalidade em reconhecer o ato administrativo que determinou o divórcio, 

equiparando,o a sentença judicial, efetuando a harmonização fazendo valer:se o direito 

do país com o qual a relação jurídica tem conexão internacional. A homologação 

proferida por Tribunal baseou,se na interpretação analógica equiparando ato 

administrativo que decretou o divórcio à sentença judicial visto que esta forma inexiste 

no país de origem mas que alcança objetivo comum que é o divórcio. A fundamentação 

do acórdão é dada mediante apresentação de jurisprudências enumeradas na Segunda 

8 SANTOS, António Marques dos, As normas de aplicação imediata no direito internacional 

privado: esboço de uma teoria geral. Coimbra: Amedina, 1991, p 7-8. 
9 SANTOS, António Marques dos, As normas de aplicação imediata no direito internacional 

privado: esboço de uma teoria geral. Coimbra: Amedina, 1991, v.2, p 719-720 - " ( ... ) ª Machado 

Villela parte da noção savigniana de leis de natureza positiva rigorosamente obrigatórias e 

entende que tal noção foi assimilada pela escola personalista italiana, que lhe deu, porém, 

diversos cambiantes, atentado o autor principalmente nas posições de P.S. Mancini, de G. 

Fusinato e de P. Fiore, os quais ( ... ) punham a ênfase; respectivamente, nos direitos e interesses 

supremos do Estado, na antinomia do conteúdo das leis estrangeiras relativamente ao da lei do 

foro( ... ), ou no caráter particularmente imperativo. ; AMORIM, Edgar Carlos de. Direito internacional 

privado. Rio de Janeiro: Forense, 1997, 3 ed. p 135-136; RECHSTEINER, Beat Walter, Direito 

internacional privado, teoria e prática. São Paulo: Editora Saraiva, 1996, p.10-13. 
10 SANTOS, António Marques dos, ibidem, p. 1067. 
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parte do presente trabalho. Ao preservar o direito resguardado pelo direito de família 
brasileira, mais especificamente, o resguardado pela Lei 6515 de 1977 onde é regulado 
o divórcio, percebe,se que os Exmos. Ministros adotou o princípio de ordem pública .. 

Esta posição do tribunal que homologou a decisão administiva equiparando,a 
a sentença judicial, alcançou, ao meu ver, o fim almejado, apesar de, aparentemen,te, 
não usar os conhecimentos atuais do Direito Internacional como poderia ser. · 

Conclusão 
O decisum alcançou a solução da divergência da formalidade legal que envolve 

o ato decisório que estabelece o divórcio que é divergente entre legislação japonesa e 
brasileira. Aquela manda realizar o divórcio amigável mediante ato administrativo 
pelo executivo local ao passo que o último exige a presença do poder judiciário para 
tratar decidir sobre tal matéria. Ao recorrer à harmonização e acatando a decisão 
administrativa estrangeira como sentença judicial, possibilitou a sua homologação e 
com isso, o fim foi alcançado sem prejuízo das partes, naõ impondo quaisquer restrição 
visto que o fato deu,se em janeiro de 2000, quando a lei do divórcio já estava em pleno 
vigor não deixando nenhuma dúvida quanto ao seu mérito. 
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COORD. DE ANÁLISE DE JURISPRUD~NCIA 
D.J. 15.09.2000 
EMENTÃRIO NO 2 O O 4 - 1 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA N. 6.399-0 JAPÃO 

RELATOR MIN. MARCO AURÉLIO 

20 
TRIBUNAL PLENO 

REQUERENTE: OSVALDO MASAKAZU KITAHARA OU MASAKAZU KITAHARA 

REQUERENTE: NILVA SHIZUCO YAMACHI OU NILVA SHIZUCO KITAHARA OU 

SHIZUKO KITAHARA 
ADVOGADOS: CARLOS ALBERTO DE OLIVEIRA CAVALCANTI E OUTROS 

REQUERIDOS: OS MESMOS 

SENTENÇA ESTRANGEIRA - HOMOLOGAÇÃO - DIVÓRCIO - ATO 

ADMINISTRATIVO - EXTENSÃO. A norma inserta na alínea "h" do inciso I 

do artigo 102 da Constituição Federal, segundo a qual compete ao 

Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras, há de ser tomada 

respeitando-se a soberania do país em que praticado o ato. Prevendo 

a respectiva legislação o divórcio mediante simples ato 

administrativo, como ocorre, por exemplo, no Japão, cabível é a 

homologação para que surta efeitos no território brasileiro. 

Precedentes: Sentença Estrangeira nº 1.282/Noruega, Relator Ministro 

Mário Guimarães; Sentença Estrangeira · n º 1. 312/ Japão, Relator 

Ministro Mário Guimarães; Sentença Estrangeira n º 1. 94 3 /Dinamarca, 

Relator Ministro Adaucto Cardoso; Sentença Estrangeira nº 

2.251/Japão, Relator Ministro Moreira Alves; Sentença Estrangeira nº 

2.626/Bélgica, Presidente Ministro Antonio Neder; Sentença 

Estrangeira nº 2.891/Japão, Presidente Ministro Xavier de 

Albuquerque; Sentenças Estrangeiras nºs 3.298, 3.371 e 3.372, todas 

do Japão, Presidente Ministro Cordeiro Guerra; e Sentença 

Estrangeira nº 3.724/Japão, Presidente Ministro Moreira Alves. 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os 

Ministros do Supremo Tribunal Federal, em 
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Supremo Tribunal Federal 

21 
conformidade da a ta do j ulgarnento e das notas taquigráf icas, por 

unanimidade de votos, em homologar a- sentença estrangeira. 

Brasília, 21 de junho de 2000. 

CARLOS VELLOSO PRESIDENTE 

RELATOR 

2 
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21/06/2000 TRIBUNAL PLENO 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA N. 6.399-0 JAPÃO 

RELATOR MIN. MARCO AURÉLIO 
REQUERENTE: OSVALDO MASAKAZU KITAHARA OU MASAKAZU KITAHARA 
REQUERENTE: NILVA SHIZUCO YAMACHI OU NILVA SHIZUCO KITAHARA OU 

SHIZUKO KITAHARA 
ADVOGADOS: CARLOS ALBERTO DE OLIVEIRA CAVALCANTI E OUTROS 
REQUERIDOS: OS MESMOS 

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO - Na inicial de folha 

2 à 4, veiculou-se pedido de homologação, com base na legislação de 

regência, de ato mediante o qual os Requerentes alcançaram, no 

Cartório de Registro Civil do Distrito de Itabashi, Tóquio, Japão, o 

divórcio. Apontaram a necessidade de regularizarem a situação civil 

junto à Justiça brasileira. Com a peça, vieram os documentos de 

folha 5 à 10. 

À folha 14, o titular da Presidência, Ministro Carlos 

Velloso, abriu vista à Procuradoria Geral da RepúbliGa, 

pronunciando-se esta à folha 16: 

( ... ) pela intimação dos requerentes para que 
juntem aos autos o certificado de divórcio, com a 
devida chancela consular e tradução oficial, pois o 

docum~to de fls. 6, traduzido às fls. 7/8, é ~nas 
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uma certidão de registro civil e não a sentença de 
divórcio ( . .. ) . 

Os Requerentes foram instados a atenderem à promoção 

da Procuradoria Geral da República (folha 18), vindo aos autos a 

peça de folha 21, revelando que, no Japão, o requerimento de 

divórcio é formulado perante o Chefe do Executivo local, competente 

para o decreto. Mencionaram-se precedentes desta Corte no sentido da 

viabilidade da homologação. Nova vista foi aberta à Procuradoria 

Geral da República (folha 24), insistindo o Órgão na exigência 

propugnada e opinando, em razão da falta de atendimento, pelo 

indeferimento do pedido (folha 26). 

Estes autos vieram-me conclusos em 17 de maio, sendo 

que, no dia 22 imediato, despachei no sentido de determinar o 

levantamento dos precedentes citados à folha 21. 

É o relatório. 
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (RELATOR) Na 

espécie, cuida-se de divórcio amigável, havendo ocorrido a juntada, 

â inicial, da certidão de casamento dos Requerentes em solo 

brasileiro (folha 10), bem como do registro no Japão e posterior 

divórcio mediante ato administrativo, como dispõe a legislação do 

país de origem. A peça original nO\::iciadora destes últimos 

acontecimentos veio aos autos com a charrcela do Consulado Geral da 

Repúblic?. Federativa do Brasil em Tóquio (folha 6-verso). O vício 

apontado pela Procuradoria Geral da República está ligado ao meio 

pelo qual foi alcançado o divórcio, cujas balizas não são as da 

legislação brasileira, mas as do país em que formalizado. É certo 

prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e ju.Lgar, 

originariamente, a homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, 

há de adotar-se interpretação aditiva, vislumbrando-se, na 

referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato 

administrativo de divórcio. No Japão, não é alcançado o d~lace 

171 
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matrimonial via sentença, mas mediante o registro no cartório 

competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o 

que ocorreu na espécie dos autos, conforme revelam as peças de folha 

7 à 9. Em síntese, os Requerentes, com plena observância das normas 

de regência aplicáveis à espécie, lograram, no Japão, o divórcio, e, 

mesmo que quisessem, não poderiam, naquele país, obter o que exigido 

pela Procuradoria Geral da República. 

O tema não é novo. Esta Corte, ao defrontar-se com o 

pedido de homologação da Sentença Estrangeira n • 1. 282, originária 

da Noruega, proclamou, mediante acórdão redigido pelo Ministro Mário 

Guimarães: 

Homologa-se o divórcio se foi feico com as 
formalidades de seu país de origem. 

Homologação de divórcio por decisão de 
autoridade administrativa. 

Efeitos, sendo u.m dos c8njuges de 
nacionalidade brasileira. 

Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, pronunciaram-

se os Ministros, a uma só voz, pela viabilidade da homologação, 

fazendo-o de forma fundamentada não só o Relator, como também os 

Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 

1953, o Plenário veio a enfrentar situação na 

originário do Japão. Mais uma vez, proclamou-se: 

4 

qual ,n~lvid~ato 
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Homologa-se o divórcio amigável registrado, no 

Japão, pelo P~efei to Municipal - A lei desse país 

reconhece corno legal o divórcio processado nessas 

condições (Sentença Estrangeira n• 1.312). 

Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. Em 

1967, voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo-o quanto ao 

que previsto na Dinamarca. Mais uma vez, procedeu à homologação, 

assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: 

SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 

DINAMARQUESES. Homologação." Satisfeitas as exigências 

legais, é de ser homologada para todos os efeitos. 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da 

Dinamarca - Sentença Estrangeira n• 1.943, Relator Ministro Adaucto 

Cardoso. Em 1975, veio a ser homologada a Sentença Estrangeira n • 

2.251, também originária do Japão, como a que se encontra em mesa, 

sintetizando o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: 

Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por 

mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico 

japonês, se registra perante autoridade 

administrativa, independentemente de manifestação 

judicial. Precedente do S.T.F. Homologação com 

restrições, em face

5

da nacio~lidade brasileira ~a 

das panes. ~ 
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Seguiram-se homologações pela Presidência: Sentença 

Estrangeira nº 2.626-1/Bélgica, homologação em 26 de outubro de 

1979, Presidente Ministro Antonio Neder; Sentença Estrangeira nº 

2.891-3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, pelo Presidente 

Minis'tro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira n º 3. 2 98-

8/Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente 

Cordeiro Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as 

Sentenças Estrangeiras, originárias do Japão, de nºs 3.371-2 e 

J .372-J., sendo que o Ministro Moreira Alves, na Presidência da Corte 

em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3.'724-6, 

tam':Jém originária do Japão. 

Destarte, a óptica da Procuradoria Geral da República 

distancia-se dos citados precedentes, no que potencializa a alusão, 

na Carta Federal, à homologação de sentenças. 

Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta 

eficácia no Brasil, o ato mediante o qual os Requerentes 

divorciaram-se, não impondo qualquer restrição, porquanto o fato 

deu-se em janeiro último, e, portanto, quando admitido, no Brasil, o 

divórcio. Aliás, não ocorresse isso, seria o caso de emprestar-se ao 

ato, porquanto brasileiros ambos 

separação judicial. 

o: Requerencea, o alcance pr6~ â 
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PLENÁRIO 

EXTRATO DE ATA 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA N. 6.399-0 

PROCED. JAPÃO 
MIN. MARCO AURÉLIO RELATOR 

REQTE. 
REQTE. 

OSVALDO MASAKAZU KITAHARA OU MASAKAZU KITAHARA 

NILVA SHIZUCO YAMACHI OU NILVA SHIZUCO KITAHARA OU 

SHIZUKO KITAHARA 
ADVDOS. 
REQDOS. 

CARLOS ALBERTO DE OLIVEIRA CAVALCANTI E OUTROS 

OS MESMOS 

Decisão : O Tribunal, por unanimidade, 

sentença estrangeira. Ausentes, justificadamente, 

Ministros Moreira Alves e Celso de Mello, e, neste 

Senhor Ministro Sydney Sanches. Plenário, 21.6.2000. 

homologou a 
os Senhores 

julgamento, o 

Presidência do Senhor Ministro Carlos Velloso. 

Presentes à sessão os Senhores Ministros Néri da Silveira, Sydney 

Sanches, Octavio Gallotti, Sepúlveda Pertence, Marco Aurélio, Ilmar 

Galvão, Maurício Corrêa e Nelson Jobim. 

Procurador-Geral da República, Dr. Geraldo Brindeiro. 

l~LL\~ ~~ 
Lui~fuu 

Coordenador 
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Pesquisa de casos envolvendo divórcios 

japoneses no Supremo Tribunal Federal:· 

de 05.10.1988 até 22.08.20021 

Claudia Lima Marques, Daniela Jacques e Maitê 
Schmitz (Grupo de Pesquisa CNPq "Mercosul e 

Direito do Consumidor"/UFRGS) 

I. Decisões Monocráticas (23) 
A) Homologação de Sentença: 18 
B) Carta Rogatória: 04 
C) Outros: 01 

II. Acórdãos (07) 
A) Homologação de Sentença: 06 
B) Outros: 01 

Total: 30 

1 - Decisões Monocráticas 

HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA 

1) Classe / Origem 
SE,7434 /]A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 
Relator(a) 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATAOI/08/2002 P, 0141 
Julgamento 
08/07/2002 

1 A fonte de pesquisa foi o site do Supremo Tribunal Federal: http://www.stf.gov.br 



Pesquisa de casos envolvendo divórcios japoneses no Supremo Tribunal Federal 17 7 

Despacho 
DECISÃO CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO, EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 1. H. I. e S. I. solicitam, na peça de folhas 2 e 3, a 

homologação da certidão expedida pela autoridade administrativa de Ryuyou,cho, Iwata, 

gun, Província de Shizuoka, Japão. O documento original foi anexado, em fotocópia 

autenticada, à folha 19, anverso e verso, dele constando, além da notícia do trânsito em 

julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita por tradutor 

juramentado, encontra,se à folha 20 à 22. O parecer do Procurador,Geral da República, 

de folhas 35 e 36, é pelo deferimento do pedido. 2. É certo prever o artigo 102, inciso I, 

alínea "h", da Constituição Federal a competência do Supremo Tribunal Federal para 

processar e julgar, originariamente, a homologação das sentenças estrangeiras. Todavia há 

de adotar,se interpretação aditiva, vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, 

documentos que, segundo a legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do 

ato administrativo de divórcio. No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via 

sentença, mas mediante o registro no cartório competente, atuando o administrador do 

distrito. Foi justamente o que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de 

folha 19. O tema não é novo. Esta Corte, ao defrontar ,se com o pedido de homologação da 

Sentença Estrangeira nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido 

pelo ministro Mário Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades 

de seu país de origem. Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. 

Efeitos, sendo um dos cônjuges de nacionalidade brasileira. Na oportunidade, em 30 de 

maio de 1952, pronunciaram, se os Ministros, a uma só voz, pela viabilidade da homologação, 

fazendo,o de forma fundamentada não só o relator, como também os ministros Abner de 

Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 1953, o Plenário enfrentou situação na 

qual envolvido ato oriundo do Japão. Mais uma vez, proclamou: Homologa,se_o divórcio 

amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito Municipal, A lei desse país reconhece como 

legal o divórcio processado nessas condições (Sentença Estrangeira nº 1.312). Funcionou 

como relator o ministro Mário Guimarães. Em 196 7, voltou o Tribunal a examinar a matéria 

quanto ao que previsto na Dinamarca, procedendo novamente à homologação. Eis a 

ementa do acórdão: SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 

DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada 

para todos os efeitos. A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca , 

Sentença Estrangeira nº 1.943, relator ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser 

homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, proveniente do Japão, sintetizando o ministro 

Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por mútuo 

consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante autoridade 

administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do S.TF. 

Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/Bélgica, 

homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente ministro Antonio Neder; Sentença 

Estrangeira nº 2.891,3/]apão, homologação em 19 de março de 1981, pelo Presidente 
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ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298-8/Japão, homologação 
em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente ministro Cordeiro Guerra. Em 19 de março de 
1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, do Japão, de nºs 3.3 71-2 e 
3 .3 72-1, e o ministro Moreira Alves, na Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, 
homologou a de nº 3. 724-6, também originária do Japão. 3. Defiro o pedido formulado e 
homologo, para que surta eficácia no Brasil, o ato mediante o qual os requere~tes 
divorciaram-se. 4. Expeça-se a carta de sentença. 5. Publique-se. Brasília, 8 de julho de 
2002. Ministro MARCO AURÉLIO Presidente 3 

2) Classe / Origem 
SE-7047 / JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator(a) 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA-01/08/2002 P - 0135 

Julgamento 
25/06/2002 
Despacho 
DECISÃO SENTENÇA DE DIVÓRCIO - ACORDO SOBRE BEM IMÓVEL 

EXISTENTE NO BRASIL - HOMOLOGAÇÃO. 1. S. A. R. e E. C. F. R., solicitam 
na peça de folha 2 a 4, a homologação de sentença de divórcio proferida pelo Tribunal 
de Família de Utsunomiya, Japão, a qual incorporou acordo de separação e convenção 
de bens celebrado pelas partes. O documento original foi anexado às folhas _39 e 40, 
dele constando, além da notícia do trânsito em julgado da decisão1 a chancela do 
consulado brasileiro, encontrando-se à folha 40, o referido acordo. A tradução de 
ambos os documentos, feita por tradutor juramentado, está à folha 36 à 38. O parecer 
do Procurador-Geral da República, de folhas 45 e 46, preconiza o deferimento do 
pedido, registrando: Sentença estrangeira de divórcio. Pedido conjunto. Disposições 
sobre guarda e sustento dos filhos do casal. Partilha de bem imóvel inexistente no 
Brasil obtida por acordo. Precedentes. Parecer pelo deferimento, por estarem presentes 
os requisitos legais e regimentais. Trata-se de pedido conjunto de homologação de 
sentença estrangeira de divórcio, prolatada pelo Tribunal de Família de Utsunomiya, 
Japão, a qual dispôs sobre a guarda e sustento dos filhos do casal, partilha de bens e 
outros acessórios, resultantes do acordo das partes, obtido por mediação do juízo 
processante .. O requerente, com a petição de fls. 34, trouxe aos autos a certidão de 
divórcio, devidamente autenticada pela autoridade consular brasileira (fls. 40). A 
documentação apresentada atende os requisitos dos arts. 217 e 218 do Regimento 
Interno do Supremo Tribunal Federal. Está regulam1ente traduzida (fls. 36/3 7). O domicílio 
das partes, à época do divórcio, justifica a competência da justiça japonesa. O trânsito em 
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julgado está comprovado a fls. 36, tradução. Nestas circunstâncias, opinamos 

favoravelmente à pretensão, ainda que a decisão tenha disposto sobre partilha de bem 

imóvel situado no Brasil, porquanto resultou de composição das partes, obtida por mediação 

no juízo alienígena. Nesse sentido as Sentenças Estrangeiras nºs 3.888, 4.844 e 7.027. 2. É 

de frisar que a regra concernente à competência exclusiva do Judiciário brasileiro para 

conhecer ações relativas a imóveis localizados no Brasil, artigos 12 da Lei de Introdu.ção 

ao Código Civil e 89 do Código de Processo Civil, deve ser aplicada com a cabível cautela, 

já que a existência de conflito de interesses sobre o bem leva a uma conduta completamente 

diferente quando, no divórcio, as próprias partes chegam a um acordo, ultrapassando 
1 qualquer impasse. Assim, à luz da jurisprudência desta Corte, tratando,se de composição, 

não se aplica a regra alusiva à atuação única e exclusiva da autoridade judicante brasileira. 

Confira,se com os seguintes precedentes: Sentenças Estrangeiras nºs 3.633, 3.888, 4.844 e 

3.408 e Sentença Estrangeira Contestada nº 4.512. Na Sentença Estrangeira nº 3.408, 

restou consignado: , HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. 

SEPARAÇÃO DE CÔNJUGES. PARTILHA DE BENS. E HOMOLOGÁVEL A 

SENTENÇA ESTRANGEIRA QUE HOMOLOGA ACORDO DE SEPARAÇÃO E 

DE PARTILHA DOS BENS DO CASAL, AINDA QUE SITUADOS NO BRASIL, 

PORTA QUE NÃO OFENDIDO O ART. 89 DO CPC, NA CONFORMIDADE DOS 

PRECEDENTES DO STF (RTJ. 90/11; 109/38; 112/1006). HOMOLOGAÇÃO 

DEFERIDA. A par do requerimento em conjunto de homologação da sentença de 

divórcio, tem,se a observância dos requisitos próprios. Homologo,a, para que surta, no 

território brasileiro, os efeitos pertinentes. 3. Expeça,se a carta de sentença. 4. Publique, 

se. Brasília, 25 de junho de 2002. Ministro MARCO AURÉLIO Presidente 

3) Classe / Origem 
SE, 7410 !]A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,13/06/2002 P, 00039 

Julgamento 
06/06/2002 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
1. TU. e E. K. U. solicitam, na peça de folhas 2 e 3, a homologação da certidão 

expedida pela autoridade administrativa da cidade de Kawagoe, Província de Saitama, 

Koichi Funabashi, no Japão, bem como a alteração do nome da requerente. O documento 

original foi anexado em fotocópia autenticada à folha 15, dele constando, além da notícia 
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do trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita 
por tradutor juramentado, encontra,se às folhas 16 e 17. 

O parecer do Procurador,Geral da República, de folha 23, é pelo deferimento 
do pedido. 

2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Feder.ai a 
competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 
homologação das sentenças estrangeiras. Todavia há de adotar,se interpretação aditiva, 
vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 
legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 
No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o 
registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o 
que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 8. 

O tema não é novo. Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação 
da Sentença Estrangeira nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão 
redigido pelo ministro Mário Guimarães: 

Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. 
Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um 
dos cônjuges de nacionalidade brasileira. Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, 
pronunciaram,se os Ministros, a uma só voz, pela viabilidade da homologação, fazendo, 
o de forma fundamentada não só o relator, como também os ministros Abner de 
Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 1953, o Plenário enfrentou situação 
na qual envolvido ato oriundo do Japão. Mais uma vez, proclamou: Homologa,se o 
divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito Municipal , A lei desse país 
reconhece como legal o divórcio processado nessas condições (Sentença Estrangeira 
nº 1.312). Funcionou como relator o ministro Mário Guimarães. Em 1967,-voltou o 
Tribunal a examinar a matéria quanto ao que previsto na Dinamarca, procedendo, 
novamente, à homologação. Eis a ementa do acórdão: 

SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 
DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser 
homologada para todos os efeitos. A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei 
da Dinamarca, Sentença Estrangeira nº 1.943, relator ministro Adaucto Cardoso. Em 
1975, veio a ser homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, proveniente do Japão, 
sintetizando o ministro Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável 
no Brasil divórcio por mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, 
se registra perante autoridade administrativa, independentemente de manifestação 
judicial. Precedente do S.T.F. Homologação com restrições, em face da nacionalidade 
brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente ministro Antonio Neder; 
Sentença Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, pelo 
Presidente ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/Japão, 
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homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente ministro Cordeiro Guerra. Em 

19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, do Japão, de 

nº 3 .3 71, 2 e 3 .3 72, 1, e o ministro Moreira Alves, na Presidência da Corte em 2 de julho de 

1986, homologou a de nº 3. 724,6, também originária do Japão .. 

3. A par do requerimento em conjunto de homologação de certidão de divórcio, 

tem,se o atendimento dos requisitos próprios. Quanto ao pedido de alteração de nome; de 

acordo com a jurisprudência desta Corte, a homologação deve se limitar aos termos estritos 

de seu conteúdo, não se admitindo a abrangência ou extensão a acordos, tópicos ou 

cláusulas não incorporados formalmente ao texto da decisão homologanda (Sentenças 

Estrangeiras nºs 5.150, 5.229 e 5.405). A modificação de nome não compõe a certidão. 

Homologo,a, com a ressalva apontada, para que produza, no território brasileiro, os 

efeitos cabíveis. 4. Expeça,se a carta de sentença. 5. Publique,se. Brasília, 6 de junho de 

2002. Ministro MARCO AURÉLIO Presidente 3 

4) Classe / Origem 
SE,7122 !]A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA29/05/2002 P, 00038 

Julgamento 
22/05/2002 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 

1. K. S. e S. S. solicitam, na peça de folhas 2 e 3, a homologação da certidão 

expedida pela autoridade administrativa de Tobata, Ku, Província Kitabyushu,Shi, no 

Japão. O documento original foi anexado às folhas 27 e 28, dele constando, além da 

notícia do trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A 

tradução, feita por tradutor juramentado, encontra,se à folha 29 à 31. 

O parecer do Procurador,Geral da República, de folha 36, é pelo deferimento 

do pedido. 
2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar,se interpretação aditiva, 

vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 

No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o registro 

no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o que ocorreu 
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na espécie dos autos, conforme revela a peça de folhas 27 e 28. O tema não é novo. Esta 
Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira nº 1.282, 
originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário Guimarães: 

Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. 
Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendq um 
dos cônjuges de nacionalidade brasileira. Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, 
pronunciaram,se os Ministros, a uma só voz, pela viabilidade da homologação, fazendo, 
o de forma fundamentada não só o Relator, como também os Ministros Abner de 
Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 1953, o Plenário veio a enfrentar 
situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais uma vez, proclamou,se: 

Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito Municipal 
, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições (Sentença 
Estrangeira nº 1.312). Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. Em 1967, 
voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na Dinamarca. 
Mais uma vez, procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: 

SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 
DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser 
homologada para todos os efeitos. A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei 
da Dinamarca , Sentença Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. 
Em 1975, veio a ser homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária 
do Japão, sintetizando o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: 

Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por mútuo consentimento que, segundo 
o sistema jurídico japonês, se registra perante autoridade administrativa, 
independentemente de manifestação judicial. Precedente do S.T.E Homologação com 
restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio 
Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891,3/}apão, homologação em 19 de março de 1981, 
pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/ 
Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 
Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, 
originárias do Japão, de nºs 3.3 71,2 e 3.3 72, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 
Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724,6, 
também originária do Japão. 

3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, o ato 
mediante o qual os requerentes 

divorciaram,se. 
4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 22 de maio de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
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Presidente 
3 

5) Classe/ Origem 
SE-6882 / JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA12/04/2002 P - 00078 

Julgamento 
04/04/2002 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO - EFICÁCIA DE 

SENTENÇA - HOMOLOGAÇÃO. 
1. H. Y. C. solicita, na peça de folha 2 a 7, a homologação da certidão 

expedida por autoridade administrativa de Matsudo, Província de Shiba, no Japão. O 

documento original foi anexado às folhas 14 e 15, dele constando, além da notícia do 

trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita 

por tradutor juramentado, encontra-se à folha 16 à 18. Procedeu-se à citação do 

requerido por edital, conforme solicitado, e, decorrido o prazo para a contestação, 

nomeou-se curador especial o Dr. Moacir Antônio Machado da Silva que, na peça de 

folha 50, não se opôs à homologação. 
O parecer do Procurador-Geral da República, de folha 61, é pelo deferimento 

do pedido. 
2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar-se interpretação aditiva, 

vislumbrando-se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 

No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o registro 

no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o que ocorreu 

na espécie dos autos, conforme revela a peça de folhas 14 e 15. O tema não é novo. Esta 

Corte, ao defrontar-se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira nº 1.282, 

originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário Guimarães: 

Homologa-se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. Homologação 

de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos cônjuges de 

nacionalidade brasileira. Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, pronunciaram-se os 

Ministros, a uma só voz, pela viabilidade da homologação, fazendo-o de forma 

fundamentada não só o Relator, como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz 
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Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido 
ato originário do Japão. Mais uma vez, proclamou,se: Homologa,se o divórcio amigável 
registrado, no Japão, pelo Prefeito Municipal, A lei desse país reconhece como legal o 
divórcio processado nessas condições (Sentença Estrangeira nº 1.312). Funcionou como 
Relator o Ministro Mário Guimarães. Em 196 7, voltou o Tribunal a examinar a matéria, 
fazendo,o quanto ao que previsto na Dinamarca. Mais uma vez, procedeu à homologação, 
assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: 

SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 
DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser 
homologada para todos os efeitos. A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei 
da Dinamarca , Sentença Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. 
Em 1975, veio a ser homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária 
do Japão, sintetizando o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: 

Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por mútuo consentimento que, 
segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante autoridade administrativa, 
independentemente de manifestação judicial. Precedente do S.T.E Homologação com 
restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. Seguiram,se 
homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/Bélgica, homologação 
em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio Neder; Sentença 
Estrangeira nº 2.891,3/]apão, homologação em 19 de março de 1981, pelo Presidente 
Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/]apão, homologação 
em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro Guerra. Em 19 de 
março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, originárias do 
Japão, de nºs 3.371,2 e 3.372,1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na Presidência 
da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724,6, também 
originária do Japão. 

3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, 
o ato mediante o qual a requerente dívorciou,se. 

4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 4 de abril de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

6) Classe / Origem 
SE, 7039 /JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA03/04/2002 P, 00054 
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Julgamento 
20/03/2002 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
1. O. S. e A. T. S. solicitam, na peça de folha 2 a 4, a homologação da 

certidão expedida por autoridade administrativa de Minori, Província de Ibaragi, no 

Japão. O documento original foi anexado à folha 66 à 71, dele constando, além da 

notícia do trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A 

tradução, feita por tradutor juramentado, encontra,se à folha 43 à 46. 

O parecer do Procurador,Geral da República, de folhas 84 e 85, é pelo 

deferimento do pedido. 
2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar,se interpretação aditiva, 

vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 

No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o 

registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o 

que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 43 a 46. O tema não 

é novo. Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença 

Estrangeira nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo 

Ministro Mário Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades 

de seu país de origem. Homologação de divórcio por decisão de autoridade 

administrativa. Efeitos, sendo um dos cônjuges de nacionalidade bras_ileira. Na 

oportunidade, em 30 de maio de 1952, pronunciaram,se os Ministros, a uma só voz, 

pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 

como também os Ministros Abner de Vasconceios, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. 

Em 1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do 

Japão. Mais uma vez, proclamou,se: Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, 

pelo Prefeito Municipal, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado 

nessas condições (Sentença Estrangeira nº 1.312). Funcionou como Relator o Ministro 

Mário Guimarães. Em 1967, voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao 

que previsto na Dinamarca. Mais uma vez, procedeu à homologação, assim ficando 

sintetizada a ementa do acórdão: SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE 

CIDADÃOS DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de 

ser homologada para todos os efeitos. A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da 

Dinamarca, Sentença Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, 

veio a ser homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, 

sintetizando o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no 

Brasil divórcio por mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se 
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registra perante autoridade administrativa, independentemente de manifestação judicial. 
Precedente do S.T.E Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de 
uma das partes. 

Seguiram~se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antopio 
Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, 
pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/ 
Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 
Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, 
originárias do Japão, de nºs 3.3 71,2 e 3.3 72, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 
Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724, 
6, também originária do Japão. 

3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, 
o ato mediante o qual os requerentes 

divorciaram,se. 
4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 20 de março de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 
3 

7) Classe / Origem 
SE, 7292 !]A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 
Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,15/03/2002 P, 00067 

Julgamento 
06/03/2002 Despacho 
DECISÃO 
SENTENÇA ESTRANGEIRA, DIVÓRCIO, HOMOLOGAÇÃO. 
1. S. A. e M. T. T. A. solicitam, na peça de folha 2 a 5, a homologação de 

sentença de divórcio proferida pelo Tribunal de Família de Yokohama, no Japão. O 
documento original foi anexado à folha 19, dele constando, além da notícia do trânsito em 
julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita por tradutor 
juramentado, encontra,se às folhas 17 e 18. O Procurador,Geral da República, no parecer 
de folha 32, preconiza o deferimento do pedido. 
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2. A par do requerimento em conjunto de homologação da sentença de divórcio, 
tem-se a observância dos requisitos próprios. Homologo-a, para que surta, no território 
brasileiro, os efeitos cabíveis. 

3. Expeça-se a carta de sentença. 
4. Publique-se. 
Brasília, 6 de março de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

8) Classe / Origem 
SE- 7202 / JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATAU/02/2002 P - 00012 

Julgamento 
01/02/2002 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO - EFICÁCIA DE 

SENTENÇA - HOMOLOGAÇÃO. 
1. I. H. I. e S. G. solicitam, na peça de folhas 2 e 3, a homologação da 

certidão expedida pela autoridade administrativa de Yamato, Província de Kanagawa, 
no Japão. O documento original foi anexado à folha 10, dele constando, além da notícia 
do trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, 
feita por tradutor juramentado, encontra-se às folhas 11 e 12. O parecer do Procurador­
Geral da República, de folha 17, é pelo deferimento do pedido com ressalva. 

2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 
competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 
homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar,se interpretação aditiva, 
vislumbrando-se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 
legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 
No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o registro 
no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o que ocorreu 
na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 1 O. O tema não é novo. Esta Corte, 
ao defrontar-se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira nº 1.282, originária 
da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário Guimarães: Homologa­
se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. Homologação de 
divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos cônjuges de 
nacionalidade brasileira. U F R G S 

&eulDADE DE 
BIBLIOTECA 
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Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, pronunciaram, se os Ministros, a uma só 
voz, pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 
como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 
1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais 
uma vez, proclamou,se: Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefei~o 
Municipal, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições 
(Sentença Estrangeira nº 1.312). Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. 
Em 1967, voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na 
Dinamarca. Mais uma vez, procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa 
do acórdão: SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 
DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada 
para todos os efeitos. 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca , Sentença 
Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 197 5, veio a ser 
homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando 
o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio 
por mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante 
autoridade administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do 
S.T.E Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio 
Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, 
pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/ 
Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 
Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, 
originárias do Japão, de nºs 3.371,2 e 3.3 72, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 
Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3.724,6, 
também originária do Japão. 

3. Defiro o pedido formulado e o homologo, com a restrição de que o ato 
mediante o qual os requerentes divorciaram,se somente produzirá efeitos plenos a partir 
de 5 de março de 2002 (artigo 226, § 6º, da Constituição Federal), observando,se, até essa 
data, o instituto da separação judicial. 

4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 1 º de fevereiro de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 
3 
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9) Classe/ Origem 
SE, 7116 /)A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA07 /02/2002 P, 00018 

Julgamento 
14/12/2001 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
1. E. M. I. solicita, na peça de folhas 2 e 3, a homologação da certidão expedida 

por autoridade administrativa de Kakurakita, Cidade de Kitakyushu, no Japão. O 

documento original foi anexado à folha 18, dele constando, além da notícia do trânsito em 

julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita por tradutor 

juramentado, encontra,se às folhas 16 e 17. O requerido, à folha 8, declarou não se opor ao 

pleito. O parecer do Procurador,Geral da República, de folha 42, é pelo deferimento do 

pedido. 
2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar,se interpretação aditiva, 

vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 

No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o registro 

no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o que ocorreu 

na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 18. O tema não é novo. Esta Corte, 

ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira nº 1.282, originária 

da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário Guimarães: Homologa, 

se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. Homologação de 

divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos cônjuges de 

nacionalidade brasileira. 
Na oportunidade, em 30 de maio de 195 2, pronunciaram, se os Ministros, a uma só 

voz, pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 

como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 

1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais 

uma vez, proclamou~se: Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito 

Municipal, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições 

(Sentença Estrangeira nº 1.312). Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. 

Em 1967, voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na 

Dinamarca. Mais uma vez, procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa 

do acórdão: SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 
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DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada 
para todos os efeitos. 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca , Sentença 
Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser 
homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando 
o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórci~ 
por mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante 
autoridade administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do 
S.T.E Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio 
N eder; Sentença Estrangeira nº 2.891, 3/J apão, homologação em 19 de março de 1981, 
pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/ 
Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 
Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, 
originárias do Japão, de nºs 3.371,2 e 3.3 72, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 
Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724, 
6, também originária do Japão. 

3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, 
o ato mediante o qual a requerente divorciou,se. 

4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 14 de dezembro de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 
3 

1 O) Classe/ Origem 
SE,7188 /JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA04/02/2002 P, 00147 

Julgamento 
18/12/2001 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
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1. A. L. B. C. e M. N. solicitam, na peça de folha 2 a 4, a homologação da certidão 

expedida pela autoridade administrativa da Cidade de Shobu, Município de Minami 

Saitama, Província de Saitama, no Japão. O documento original foi anexado à folha 8, 

dele constando, além da notícia do trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado 

brasileiro. A tradução, feita por tradutor juramentado, encontra,se à folha 9 à 11. O 

parecer do Procurador,Geral da República, de folha 24, é pelo deferimento do pedido. 

2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar,se interpretação aditiva, 

vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 

No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o 

registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o 

que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 8. O tema não é 

novo. Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira 

nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário 

Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. 

Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos 

cônjuges de nacionalidade brasileira. 
Na oportunidade, em 30 de maio de 19 5 2, pronunciaram, se os Ministros, a uma só 

voz, pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 

como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 

1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais 

uma vez, proclamou,se: Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito 

Municipal, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições 

(Sentença Estrangeira nº 1.312). Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. 

Em 1967, voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na 

Dinamarca. Mais uma vez, procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa 

do acórdão: SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 

DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada 

para todos os efeitos. A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca , 

Sentença Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser 

homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando o 

Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio 

por mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante 

autoridade administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do 

S.TE Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 

Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio Neder; 

Sentença Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, pelo 

Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/]apão, 
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homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro Guerra. Em 
19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, originárias do 
Japão, de n9s 3 .3 71, 2 e 3 .3 7 2, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na Presidência da 
Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724,6, também originária 
do Japão. 

3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, 
o ato mediante o qual os requerentes divorciaram,se. 

4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 18 de dezembro de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 
3 

11) Classe / Origem 
SE,7005 / JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATAOl/02/2002 P,00168 

Julgamento 
11/12/2001 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
1. C. S. H. solicita, na peça de folha 2 a 4, a homologação da certidão expedida 

por autoridade administrativa do Bairro de Ritto, Município de Kurita, Província de Shiga, 
no Japão. O documento original foi anexado à folha 17, dele constando, além da notícia 
do trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita 
por tradutor juramentado, encontra,se à folha 19 à 22. O requerido, à folha 14, declarou 
não se opor ao pleito. O parecer do Procurador,Geral da República, de folha 4 7, é pelo 
deferimento do pedido. 

2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 
competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente·, a 
homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar,se interpretação aditiva, 
vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 
legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 
No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o 
registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o 
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que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 1 7. O tema não é novo. 

Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira nº 

1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário 

Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. 

Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos 

cônjuges de nacionalidade brasileira. · 

Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, pronunciaram, se os Ministros, a uma só 

voz, pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 

como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 

1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais 

uma vez, proclamou,se: Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito 

Municipal, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições 

(Sentença Estrangeira nº 1.312). 
Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. Em 1967, voltou o Tribunal 

a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na Dinamarca. Mais uma vez, 

procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: SENTENÇA 

ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS DINAMARQUESES. Homologação. 

Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada para todos os efeitos. 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca, Sentença 

Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser 

homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando 

o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio 

por mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante 

autoridade administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do 

S.T.E Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma da_s partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/Bélgica, 

homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente MinistroAntonioNeder; Sentença 

Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, pelo Presidente 

Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/]apão, homologação 

em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro Guerra. Em 19 de março de 

1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, originárias do Japão, de nºs 

3 .3 71, 2 e 3 .3 7 2, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na Presidência da Corte em 2 de 

julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724,6, também originária do Japão: 

3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, o ato 

mediante o qual a requerente divorciou,se. 
4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 11 de dezembro de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 
3 
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Observação 
Alteração: 14/03/02, (SVF). 

12) Classe / Origem 
SE-6969 / JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA-08/10/2001 P - 00011 
Julgamento 
21/09/2001 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRA TIVA DE DIVÓRCIO - EFICÁCIA DE 

SENTENÇA - HOMOLOGAÇÃO. 
1. I. S. K. solicita, na peça de folha 2 a 4, a homologação da certidão 

expedida por autoridade administrativa de Utsunomiya, no Japão. O documento original 
foi anexado à folha 8, dele constando, além da notícia do trânsito em julgado da decisão, 
a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita por tradutor juramentado, 
encontra-se à folha 5 à 7. O requerido, à folha 29, declarou não se opor ao pleito. O 
Procurador-Geral da República emitiu o parecer de folha 33, preconizando o 
deferimento do pedido. 

2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 
competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 
homologação das sentenças estrangeiras. Todavia há de adotar-se interpretação_aditiva, 
vislumbrando-se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 
legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 
No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o registro 
no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o que ocorreu 
na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 8. O tema não é novo. Esta Corte, 
ao defrontar-se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira nº 1.282, originária 
da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário Guimarães: Homologa­
se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. Homologação de 
divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos cônjuges de 
nacionalidade brasileira. 

Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, pronunciaram- se os Ministros, a uma só 
voz, pela viabilidade da homologação, fazendo-o de forma fundamentada não só o Relator, 
como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 
1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais 
uma vez, proclamou-se: Homologa-se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito 
Municipal-A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições 
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(Sentença Estrangeira nº 1.312). Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. 

Em 1967, voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na 

Dinamarca. Mais uma vez, procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa 

do acórdão: SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS 

DINAMARQUESES. Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada 
para todos os efeitos. · 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca , Sentença 

Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser 

homologada a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando 
o Ministro Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio 

por mútuo consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante 

autoridade administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do 

S.T.E Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 

Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio 

Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, 

pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/ 

Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 

Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, 

originárias do Japão, de nºs 3.3 71,2 e 3.3 72, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 

Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724,6, 

também originária do Japão. 
3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, o ato 

mediante o qual a requerente divorciou,se. 
4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 21 de setembro de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

13) Classe / Origem 
SE,6878 / JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,01/10/2001 P, 00012 

Julgamento 
13/09/2001 Despacho 
DECISÃO 
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CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
1. A. Y. Y. solicita, na peça de folhas 2 e 3, a homologação da certidão 

expedida por autoridade administrativa de TSURUMI, Kv: YOKOHAMA,SHI, no 

Japão. O documento original foi anexado à folha 14, dele constando, além da not(cia 

do trânsito em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, 

feita por tradutor juramentado, encontra,se à folha 11 à 13. O requerido, à folha 18, 

declarou não se opor ao pleito. O Procurador,Geral da República emitiu o parecer de folha 

2 7, preconizando o deferimento do pedido. 
2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia há de adotar,se interpretação aditiva, 

vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 

No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o 

registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o 

que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 14. O tema não é 

novo. Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira 

nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário 

Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. 

Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos 

cônjuges de nacionalidade brasileira. Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, 

pronunciaram,se os Ministros, a uma só voz, pela viabilidade da homologação, fazendo, 

o de forma fundamentada não só o Relator, como também os Ministros Abner de 

Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 1953, o Plenário veio a enfrentar 

situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais uma vez, proclamou,se: 

Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito Municipal, A 

lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições (Sentença 

Estrangeira nº 1.312). Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. Em 1967, 

voltou o Tribunal a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na Dinamarca. 

Mais uma vez, procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: 

SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS DINAMARQUESES. 

Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada para todos os efeitos. A 

citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca , Sentença Estrangeira nº 

1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser homologada a Sentença 

Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando o Ministro Moreira Alves a 

tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por mútuo consentimento 

que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante autoridade administrativa, 

independentemente de manifestação judicial. Precedente do S.T.E Homologação com 

restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 



Pesquisa de casos envolvendo divórcios japoneses no Supremo Tribunal Federal 19 7 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio 

Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891,3/]apão, homologação em 19 de março de 1981, 

pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/ 

Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 

Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeir~s, 

originárias do Japão, de nºs 3.371,2 e 3.372, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 

Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 724, 

6, também originária do Japão. 
3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, 

o ato mediante o qual a requerente divorciou,se. 
4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 13 de setembro de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

14) Classe / Origem 
SE,6527 !]A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATAOl/10/2001 P, 00011 

Julgamento 
13/09/2001 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
1. F. E. S. solicita, na peça de folhas 2 e 3, a homologação da certidão 

expedida por autoridade administrativa de Ryozen, no Japão. O documento original 

foi anexado à folha 58 à 60, dele constando, além da notícia do trânsito em julgado da 

decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita por tradutor juramentado, 

encontra,se às folhas 32 e 33. Procedeu,se à citação do requerido por edital, conforme 

solicitado, e, decorrido o prazo para a contestação, nomeou,se curador especial o Dr. 

Márcio P. P. Garcia que, na peça de folha 51, não se opôs à homologação. O Procurador, 

Geral da República emitiu o parecer de folhas 71 e 72, preconizando o deferimento do 

pedido. 
2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 
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homologação das sentenças estrangeiras. Todavia há de adotar,se interpretação aditiva, 
vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 
legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 
No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o 
registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justament~ o 
que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 58 a 60. O tema não é 
novo. Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira 
nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário 
Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. 
Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos 
cônjuges de nacionalidade brasileira. 

Na oportunidade, em 30 de maio de 19 5 2, pronunciaram,se os Ministros, a uma só 
voz, pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 
como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 
1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais 
uma vez, proclamou,se: Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito 
Municipal, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições 
(Sentença Estrangeira nº 1.312). 

Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. Em 196 7, voltou o Tribunal 
a examinar a matéria, fazendo,o quanto ao que previsto na Dinamarca. Mais uma vez, 
procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: SENTENÇA 
ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS DINAMARQUESES. Homologação. 
Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada para todos os efeitos. 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca, Sentença 
Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser homologada 
a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando o Ministro 
Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por mútuo 
consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante autoridade 
administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do S.T.E 
Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram~se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio 
Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, 
pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/ 
Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 
Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, 
originárias do Japão, de nºs 3.3 71,2 e 3.372, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 
Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 7 24,6, 
também originária do Japão. 

3. Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, o ato 
mediante o qual a requerente divorciou,se. 
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4. Expeça,se a carta de sentença. 
5. Publique,se. 
Brasília, 13 de setembro de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 
3 

15) Classe/ Origem 
SE,6607 !]A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,21/09/2001 P, 00061 

Julgamento 
06/09/2001 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 

1. R. L. A. T. e T. T. solicitam, na peça de folha 2, a homologação da certidão 

expedida pela autoridade administrativa do Bairro de Nakano, no Japão. O documento 

original foi anexado à folha 48 à 51, dele constando, além da notícia do trânsito em 

julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita por tradutor 

juramentado, encontra,se à folha 44 à 4 7. O Procurador,Geral da República ~mitiu o 

parecer de folha 56, preconizando o deferimento do pedido. 

2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia, há de adotar,se interpretação aditiva, 

vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham tal envergadura. É o caso do ato administrativo de divórcio. 

No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas mediante o 

registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi justamente o 

que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 48 a 51. O tema não 

é novo. Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença Estrangeira 

nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro Mário 

Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de seu país de origem. 

Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo um dos 

cônjuges de nacionalidade brasileira. 
Na oportunidade, em 30 de maio de 1952, pronunciaram, se os Ministros, a uma só 

voz, pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 
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como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 
1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. Mais 
uma vez, proclamou-se: Homologa-se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo Prefeito 
Municipal - A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas condições 
(Sentença Estrangeira nº 1.312). . 

Funcionou como Relator o Ministro Mário Guimarães. Em 1967, voltou o Tribunal 
a examinar a matéria, fazendo-o quanto ao que previsto na Dinamarca. Mais uma vez, 
procedeu à homologação, assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: SENTENÇA 
ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS DINAMARQUESES. Homologação. 
Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada para todos os efeitos. 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca - Sentença 
Estrangeira nº 1.943, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 1975, veio a ser homologada 
a Sentença Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando o Ministro 
Moreira Alves a tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por mútuo 
consentimento que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante autoridade 
administrativa, independentemente de manifestação judicial. Precedente do S.T.E 
Homologação com restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram-se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626-1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio 
Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891-3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, 
pelo Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298-8/ 
Japão, homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro 
Guerra. Em 19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, 
originárias do Japão, de nºs 3.3 71-2 e 3.3 72-1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na 
Presidência da Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3.724-
6, também originária do Japão. 

Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, o ato 
mediante o qual os requerentes divorciaram-se. 

3. Expeça,se a carta de sentença. 
4. Publique-se. 
Brasília, 6 de setembro de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

16) Classe/ Origem 
SE-6848 / JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 
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Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,06/09/2001 P, 00030 

Julgamento 
28/08/2001 Despacho 
DECISÃO 
CERTIDÃO ADMINISTRATIVA DE DIVÓRCIO , EFICÁCIA DE 

SENTENÇA, HOMOLOGAÇÃO. 
1. S. K. e H. H. K. solicitam, na peça de folha 2, a homologação da certidão 

expedida pela autoridade administrativa de Matsue, Província de Shimane, no Japão. 

O documento original foi anexado à folha 25, dele constando, além da notícia do trânsito 
em julgado da decisão, a chancela do consulado brasileiro. A tradução, feita por tradutor 
juramentado, encontra,se às folhas 13, 14, 16 e 17. O Procurador,Geral da República 

emitiu o parecer de folha 36, preconizando o deferimento do pedido. 
2. É certo prever o artigo 102, inciso I, alínea "h", da Constituição Federal a 

competência do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a 

homologação das sentenças estrangeiras. Todavia há de adotar,se interpretação aditiva, 

vislumbrando,se, na referência a sentenças estrangeiras, documentos que, segundo a 

legislação de origem, tenham essa envergadura. É o caso do ato administrativo de 

divórcio. No Japão, o desenlace matrimonial não é alcançado via sentença, mas 

mediante o registro no cartório competente, atuando o administrador do distrito. Foi 

justamente o que ocorreu na espécie dos autos, conforme revela a peça de folha 25. O 
tema não é novo. Esta Corte, ao defrontar,se com o pedido de homologação da Sentença 

Estrangeira nº 1.282, originária da Noruega, proclamou, em acórdão redigido pelo Ministro 

Mário Guimarães: Homologa,se o divórcio se foi feito com as formalidades de set1 país de 

origem. Homologação de divórcio por decisão de autoridade administrativa. Efeitos, sendo 

um dos cônjuges de nacionalidade brasileira. 
Na oportunidade, em 30 de maio de 19 5 2, pronunciaram, se os Ministros, a uma só 

voz, pela viabilidade da homologação, fazendo,o de forma fundamentada não só o Relator, 

como também os Ministros Abner de Vasconcelos, Luiz Gallotti e Orosimbo Nonato. Em 
1953, o Plenário veio a enfrentar situação na qual envolvido ato originário do Japão. 
Novamente, deliberou,se: Homologa,se o divórcio amigável registrado, no Japão, pelo 

Prefeito Municipal, A lei desse país reconhece como legal o divórcio processado nessas 

condições (Sentença Estrangeira n º 1.312). 
Funcionou como Relator, na hipótese, o Ministro Mário Guimarães. Em 196 7, voltou 

o Tribunal a examinar a matéria, dessa vez em relação ao que previsto na Dinamarca, 
procedendo,se também à homologação, assim ficando sintetizada a ementa do acórdão: 

SENTENÇA ESTRANGEIRA DE DIVÓRCIO DE CIDADÃOS DINAMARQUESES. 

Homologação. Satisfeitas as exigências legais, é de ser homologada para todos os efeitos. 

A citada sentença decorrera de ato do próprio Rei da Dinamarca, Sentença 

Estrangeira nº 1.94 3, Relator Ministro Adaucto Cardoso. Em 197 5, homologou,se a Sentença 
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Estrangeira nº 2.251, também originária do Japão, sintetizando o Ministro Moreira Alves a 
tese prevalecente: Divórcio. É homologável no Brasil divórcio por mútuo consentimento 
que, segundo o sistema jurídico japonês, se registra perante autoridade administrativa, 
independentemente de manifestação judicial. Precedente do S.T.F. Homologação com 
restrições, em face da nacionalidade brasileira de uma das partes. 

Seguiram,se homologações pela Presidência: Sentença Estrangeira nº 2.626, 1/ 
Bélgica, homologação em 26 de outubro de 1979, pelo Presidente Ministro Antonio Neder; 
Sentença Estrangeira nº 2.891,3/Japão, homologação em 19 de março de 1981, pelo 
Presidente Ministro Xavier de Albuquerque; Sentença Estrangeira nº 3.298,8/Japão, 
homologação em 16 de setembro de 1983, pelo Presidente Ministro Cordeiro Guerra. Em 
19 de março de 1984, Sua Excelência homologou as Sentenças Estrangeiras, originárias do 
Japão, de nºs 3.371,2 e 3.3 72, 1, sendo que o Ministro Moreira Alves, na Presidência da 
Corte em 2 de julho de 1986, procedeu à homologação da de nº 3. 7 2 4,6, também originária 
do Japão. 

Defiro o pedido formulado e homologo, para que surta eficácia no Brasil, o ato 
mediante o qual os requerentes divorciaram,se. 

3. Expeça,se a carta de sentença. 
4. Publique,se. 
Brasília, 28 de agosto de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

1 7) Classe / Origem 
SE,5608 !]A 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. CELSO DEMELLO DJ DATA25,11,97 P,61400 

Julgamento 
18/11/1997 Despacho 
Sentença estrangeira de divórcio. 
Citação por edital. Requisitos atendidos. Deferimento. V. G. S. ou V. G. M., 

brasileira, requer a homologação de sentença estrangeira de divórcio que foi proferida, 
em 25 de agosto de 1995, segundo as leis do país de origem. O requerido, citado por 
edital, não se manifestou nos autos, sendo,lhe nomeado curador especial o Dr. J. G. V., 
que se pronunciou pela homologação (fls. 30/35). Atendidos os requisitos previstos no 
art. 217 e no art. 218 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, e não se 
configurando qualquer das restrições inscritas no art. 216 do RISTF, homologo, nos termos 
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do parecer do Ministério Público Federal, a sentença estrangeira em referência, para que 
produza, no território brasileiro, os seus regulares efeitos legais. 

Expeça,se a respectiva carta de sentença. 
Publique,se. 
Brasília, 18 de novembro de 1997. 
Ministro CELSO DE MELLO 
Presidente 
Observação 
Resultado : Homologada. 
N.PP.:(01). Análise:(). Revisão:(AAF). 
Inclusão: 21/10/98, (SVF). 
Alteração: 02/08/00, (SVF). 

Indexação 
IN0041 , SENTENÇA ESTRANGEIRA, DIVORCIO, CITAÇÃO POR 

EDITAL, 
REQUISITOS, ATENDIMENTO 
Despachos no mesmo sentido 
PROC,SE NUM,0005082 AN0,97 UF,EU MIN, 155 N.PP,001 
DJ DATA 17, 11,97 P,***** 
PROC,SE NUM,00044 77 AN0,94 UF,TQ MIN, 141 N.PP,001 
DJ DATA,26,04,94 P,***** 
PROC,SE NUM,0005316 AN0,97 UF,AT MIN,155 N.PP,001 
DJ DATA, 10, 12,97 P,***** 
PROC,SE NUM,0005513 AN0,98 UF,IN MIN,155 N.PP,001 _ 
DJ DATA19,02,98 P,***** 
PROC,SE NUM,0005490 AN0,98 UF-EU MIN, 155 N.PP,001 
DJ DATA,03,04,98 P,***** 

18) Classe/ Origem 
SE,5125 /JA 
SENTENCA ESTRANGEIRA 

Relator 
Min. SEPULVEDA PERTENCE 

Julgamento 
23/11/1997 Despacho 
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Divórcio consensual processado perante autoridade administrativa japonesa. 
Requisitos atendidos. Homologação deferida. 

N. D., japonês, e I. O. D. ou I. O., brasileira, requerem a homologação de ato 
lavrado perante o Prefeito de Nakajima, Kashima, Província de Ishikawa, Japão, que 
dissolveu o casamento de ambos. O Ministério Público Federal manifestou,se pe.lo 
deferimento do pedido, verbis (f. 26/2 7): 

"Trata o presente processo de pedido conjunto de homologação de divórcio 
consensual, processado perante o prefeito de Nakajima, Ishikawa, Japão. Os requerentes 
juntaram a respectiva certidão, autenticada pelo representante consular do Brasil em 
Tóquio (fls. 23,v), bem assim a correspondente tradução, feita por tradutor oficial em São 
Paulo (fls. 8/9). Respeitada a peculiaridade do procedimento, conforme a legislação japonesa 
aplicável à espécie, a peça homologanda equivale à sentença irrecorrível. Atendidas, 
assim, as exigências do art. 217 do RI, somos pelo deferimento da pretensão." 

Assim sendo, homologo o divórcio de que se trata, para que produza efeitos no 
Brasil. Expeça,se a respectiva carta de sentença. 

Brasília, 23 de novembro de 1995. 
Ministro SEPULVEDA PERTENCE, Presidente. 
Observação 
Resultado: Deferida. 
N.PP.: (1). Análise: (LMS). Revisão: (AAF). 
Inclusão: 14/07 /97, (LSS). 
Legislação 
LEG,FED RGI,****** AN0,1980 
ART00217 
****** RISTF,80 REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRI13UNAL 

FEDERAL 
Indexação 
IN0041 , SENTENÇA ESTRANGEIRA, DIVORCIO, AUTORIDADE 

ADMINISTRATIVA, 
REQUISITOS, CUMPRIMENTO 
Despachos no mesmo sentido 
PROC,SE NUM,0005219 AN0,95 UF,JA MIN,154 N.PP,001 

CARTA ROGATÓRIA 

1) Classe / Origem 
CR,9677 /** 
CARTAROGATORIA 
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Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,03/04/2002 
Julgamento 
Despacho 
DECISÃO 
DIREITO, ORGANICIDADEN E DINÂMICA. 
1. Por meio da decisão de folhas 51 e 52, o ministro Carlos Velloso, então 

Presidente da Corte, concedeu a execução do ato judicial. Ao fazê,lo, deixou 
consignado: 

Trata,se de carta rogatória proveniente do Japão, que tem por finalidade a citação 

de T. M. M. bem como sua intimação para comparecimento em audiência no dia 06 de 
dezembro de 2002, conforme especificação no texto rogatório (fl. 4). Intimada, por via 

postal, insurge,se a requerida contra a concessão do exequatur ao apresentar a 

impugnação de fls. 38/4 2, com fundamento no art. 226, § 2º do R.1./S. T.E Sustenta, 
em síntese, a requerida a afronta à soberania nacional e à ordem pública, ao argumento 

de que a ação de divórcio, que ora tramita na Justiça japonesa, não pode prosseguir, 

pois o casamento da requerida ocorreu no Brasil, em março de 1988, sob a égide da lei 

brasileira, circunstância que impediria o pedido de divórcio em outro país. Por essas razões, 

"provado está que há afronta direta a nossa soberania e a nossa ordem pública; uma vez 

que a lei em tela é brasileira; e não a japonesa, como quer o Juízo Rogante fazer,se 

entender, impondo, destarte, o indeferimento do exequatur."(fl. 39) Pede, ainda, os 

benefícios da justiça gratuita. O Ministério Público Federal opina pela rejeição da 

impugnação e pela concessão do exequatur. 
Autos conclusos em 19.03.2001. 
Posto isso, decido. 
Destaco do parecer da Procuradoria,Geral da República, lavrado pelo Dr. Miguel 

Frauzino Pereira, aprovado pelo Procurador,Geral da República, professor Geraldo 
Brindeiro: 

"( ... )A presente rogatória visa à citação de pessoa residente em nosso país, bem 
como a sua intimação para o comparecimento em audiência no dia 06 de dezembro de 

2002 (fls.04). Intimada previamente, por via postal, insurge,se a requerida através da 

impugnação de fls.38/42, alegando ofensa à ordem pública e à soberania nacional, uma 
vez que o casamento, objeto do pedido de divórcio ajuizado na justiça alienígena, foi 
celebrado em nosso território. A irresignação não merece prosperar. Trata,se, no presente 

caso, de hipótese em que a competência da justiça brasileira é concorrente, nos termos 

do art. 88 do CPC. Ainda, a diligência rogada não ofende a ordem pública , nem a 

soberania nacional, uma vez que se traduz, apenas, em cientificar a requerida quanto 

à existência de ação em curso perante a justiça alienígena, onde poderão ser argüidas 

as exceções cabíveis. Opinamos, assim, pela rejeição da impugnação e pela concessão 
do exequatur. ( ... ) ". (fls. 46/4 7) 

Correto o parecer, que adoto. Em conseqüência, concedo o exequatur. 
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Publique,se. 
À folha 53, foi certificada a ausência de recurso, baixando então os autos à 2ª Vara 

Federal de Piracicaba para a execução, tendo ocorrido a citação em 9 de maio de 2001 
(folha 57, anverso e verso). Em 29 de maio imediato, a interessada protocolou a contestação 
de folha 62 a 65, por meio da qual aponta a incompetência da autoridade judiciária çlo 
Japão, uma vez que o casamento ocorreu em território nacional, sob a égide da lei brasileira 
, incisos I e III do artigo 88 do Código de Processo Civil. Em passo seguinte, discorre sobre 
o término da relação conjugal, combatendo os argumentos que teriam sido apresentados 
pelo ex,cônjuge, e informa que propôs ação de divórcio litigioso na comarca de Piracicaba. 
Por fim, requer a improcedência do pedido e ressalta que, no caso de dissolução do 
casamento, o filho do casal deve ficar sob a guarda e responsabilidade materna. 

2. O Direito, especialmente o instrumental, é orgânico e dinâmico, somente 
ficando viabilizada a volta a fase ultrapassada quando houver previsão legal. Conforme 
já consignado, refutou,se a impugnação da citanda à carta rogatória e, à execução 
determinada, não se seguiu agravo. A peça de folha 62 a 65, apresentada sob a 
nomenclatura contestação, surge, assim, imprópria. Ainda que fosse considerada como 
embargos ao cumprimento da carta , o que não é possível, uma vez que o tema nela 
veiculado não diz com a execução em si, ocorrida no Juízo Federal, mas com a 
deliberação proveniente desta Corte ,, seria intempestiva, porquanto protocolada 
somente em 29 de maio , fora, portanto, dos dez dias de que cuida o artigo 228 do 
Regimento Interno, tendo em vista que a citação deu,se em 9 de maio,, e distanciada 
do objeto da medida. 

3. Por tais razões, deixo de examinar a matéria de fundo da referida peça. 
4. Uma vez transcorrido o prazo para a impugnação desta decisão, devolva,se a 

carta à origem. 
5. Publique,se. 
Brasília, 19 de março de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 
3 
Partes 

1.1) Classe / Origem 
CR,9677 /]A 
CARTAROGATORIA 

Relator 
Min. CARLOS VELLOSO DJ DATA,29/03/2001 P, 00007 

Julgamento 



Pesquisa de casos envolvendo divórcios japoneses no Supremo Tribunal Federal 2 O 7 

21/03/2001 Despacho 
DECISÃO: , Vistos. 
Trata,se de carta rogatória proveniente do Japão, que tem por finalidade a citação 

de T. M. M. bem como sua intimação para comparecimento em audiência no dia 06 de 
dezembro de 2002, conforme especificação no texto rogatório (fl. 4). Intimada, por via 
postal, insurge,se a requerida contra a concessão do exequatur ao apresentar· a 
impugnação de fls. 38/42, com fundamento no art. 226, § 2º do R.l./S.T.E Sustenta, 
em síntese, a requerida a afronta à soberania nacional e à ordem pública, ao argumento 
de que a ação de divórcio, que ora tramita na Justiça japonesa, não pode prosseguir, 
pois o casamento da requerida ocorreu no Brasil, em março de 1988, sob a égide da lei 
brasileira, circunstância que impediria o pedido de divórcio em outro país. Por essas razões, 
"provado está que há afronta direta a nossa soberania e a nossa ordem pública; uma vez 
que a lei em tela é brasileira; e não a japonesa, como quer o Juízo Rogante fazer,se 
entender, impondo, destarte, o indeferimento do exequatur."(fl. 39) Pede, ainda, os 
benefícios da justiça gratuita. O Ministério Público Federal opina pela rejeição da 
impugnação e pela concessão do exequatur. 

Autos conclusos em 19.03.2001. 
Posto isso, decido. 
Destaco do parecer da Procuradoria,Geral da República, lavrado pelo Dr. Miguel 

Frauzino Pereira, aprovado pelo Procurador, Geral da República, professor Geraldo 
Brindeiro: 

"( ... ) 
A presente rogatória visa à citação de pessoa residente em nosso país, bem 

como a sua intimação para o comparecimento em audiência no dia 06 de dezembro de 
2002 (fls.04). Intimada previamente, por via postal, insurge,se a requerida através da 
impugnação de fls.38/4 2, alegando ofensa à ordem pública e à soberania nacional, uma 
vez que o casamento, objeto do pedido de divórcio ajuizado na justiça alienígena, foi 
celebrado em nosso território. A irresignação não merece prosperar. Trata,se, no presente 
caso, de hipótese em que a competência da justiça brasileira é concorrente, nos termos 
do art. 88 do CPC. Ainda, a diligência rogada não ofende a ordem pública , nem a 
soberania nacional , uma vez que se traduz, apenas, em cientificar a requerida quanto 
à existência de ação em curso perante a justiça alienígena, onde poderão ser argüidas 
as exceções cabíveis. Opinamos, assim, pela rejeição da impugnação e pela concessão do 
exequatur.( ... )". (fls. 46/47) 

Correto o parecer, que adoto. Em conseqüência, concedo o exequatur. 
Publique,se. 
Brasília, 21 de março de 2001. 
Ministro CARLOS VELLOSO 
, Presidente , 
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2) Classe / Origem 
CR, 10091 /J A 
CARTAROGATORIA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,26/03/2002 P, 00040 

Julgamento 
18/03/2002 Despacho 
DECISÃO 
CARTA ROGATÓRIA, CITAÇÃO, CUMPRIMENTO. 
1. Esta carta rogatória visa à citação de pessoa residente no Brasil. 
2. A formalização do instrumento fez,se com observância dos requisitos 

próprios. O interessado, intimado, não ofereceu impugnação, e o Ministério Público 
pronunciou,se pela execução, além do que não está em questão ato contrário à soberania 
nacional ou à ordem pública. 

3. Concedo a execução do objeto desta carta, a qual deve ser enviada à Justiça 
Federal no Estado de São Paulo, objetivando as providências cabíveis. Ressalto a necessidade 
de todo o empenho possível na localização do interessado. 

4. Uma vez cumprida, devolva,se a esta Corte, para remessa, por via 
diplomática, à origem. 

5. Publique,se. 
Brasília, 18 de março de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

3) Classe / Origem 
CR,9965/JA 
CARTAROGATORIA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA 18/02/2002 P, 00006 

Julgamento 
04/02/2002 Despacho 
DECISÃO 
CARTA ROGATÓRIA, CUMPRIMENTO. 
1. Esta carta rogatória visa à intimação de pessoa residente no Brasil. 
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2. A formalização do instrumento fez,se com observância dos requisitos 
próprios. A interessada, intimada, não ofereceu impugnação, e o Ministério Público 
pronunciou,se pela execução, além do que não está em questão ato contrário à soberania 
nacional ou à ordem pública. 

3. Concedo a execução do objeto desta carta, a qual deve ser enviada à 
Justiça Federal no Estado de São Paulo, objetivando as providências cabíveis. · 

4. Uma vez cumprida, devolva,se a esta Corte, para remessa, por via 
diplomática, à origem. 

5. Publique,se. 
Brasília, 4 de fevereiro de 2002. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

4) Classe / Origem 
CR,9772 /JA 
CARTA ROGATORIA 

Relator 
Min. MARCO AURÉLIO DJ DATA,29/08/2001 P, 00017 

Julgamento 
07/08/2001 Despacho 
DECISÃO 
CARTA ROGATÓRIA, IMPUGNAÇÃO, IRREGULARIDADE DE 

REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL. CARTA ROGATÓRIA, CUMPRIMENTO. 
1. Trata,se de carta rogatória proveniente do Japão, com a finalidade de 

possibilitar, a M. O., vista de documentos do Processo nº 483/96, do qual é parte. Feita 
a intimação do requerido, sobreveio a impugnação de folhas 33 e 34, na qual se manifesta 
estranheza pelo fato de a rogatória chegar às mãos do interessado via postal, 
acompanhada apenas de cópia dos artigos 225 a 229 do Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal, "e não do mérito que lhe deu causa". O fato estaria a impedir a parte 
de apresentar defesa. Requer,se, assim, que sejam anexados ao ofício de intimação os 
documentos atinentes ao "mérito impugnável", abrindo,se, posteriormente, vistas e prazos 
para a impugnação. Protesta,se pela juntada de procuração em quinze dias. O Procurador, 
Geral da República, no parecer de folhas 38 e 39, opina pelo não conhecimento da 
impugnação , quer pela irregularidade da representação processual, quer por versar a peça 
sobre matéria diversa da prevista no artigo 226, § 2º, do Regimento Interno , e pela 
concessão da execução. 
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2. Conforme consignado pelo Procurador,Geral da República, a peça de folhas 
33 e 34 está subscrita por profissional da advocacia que não foi devidamente credenciado 
nos autos pelo interessado M. O. Assim, impossível é tomá,la como impugnação. No mais, 
inexiste óbice à execução da carta em território brasileiro, isso considerada a soberania 
nacional e a ordem pública. Visa o documento a cientificar o interessado de sentença 
proferida contra si. · 

3. Defiro a execução da carta. Remeta,se à Justiça Federal de São Paulo. 
4. Uma vez alcançado o objeto que lhe é próprio, ou seja, a ciência da 

sentença por M. O., devolva,se o instrumento a esta Corte, para remessa, por via 
diplomática, à origem. 

5. Publique,se. 
Brasília, 7 de agosto de 2001. 
Ministro MARCO AURÉLIO 
Presidente 

OU1R0S 

Classe / Origem 
PET, 1582 / SP 
PETICAO 

Relator 
Min. CELSO DE MELLO DJ DATA,26,02,99 P,00028 

Julgamento 
10/02/1999 Despacho 
DECISÃO: A Justiça estadual de primeira instância encaminha, à Presidência do 

Supremo Tribunal Federal, carta rogatória com o objetivo de solicitar ao Juízo estrangeiro 
rogado a execução, em território do Japão, de diligência consistente na citação de réu em 
processo judicial de natureza civil. A providência ora solicitada pelo ilustre magistrado 
brasileiro rogante, consubstanciada em típica comissão rogatória ativa, não se inclui na 
esfera de atribuições jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal, cuja competência 
originária, no tema, restringe,se, unicamente, às cartas rogatórias passivas, vale dizer, 
àquelas dirigidas pela justiça estrangeira ao Poder Judiciário do Brasil. Na verdade, somente 
o instrumento rogatório emanado de órgão competente da justiça estrangeira (carta 
rogatória passiva) reveste,se de idoneidade jurídica para expoMe ao juízo de delibação do 
Presidente do Supremo Tribunal Federal, para efeito de eventual concessão do exequatur. 
É por essa razão que a Constituição da República, ao dispor sobre as atividades de cooperação 
judiciária situadas no âmbito da competência internacional desta Suprema Corte, subordina 
o cumprimento das cartas rogatórias oriundas de autoridades estrangeiras à prévia concessão 
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do exequatur pelo Presidente do S.T.E (art. 102, I, h, segunda parte). Como se sabe, o 
exequatur; que traduz uma ordem de execução emanada do Supremo Tribunal Federal 
; somente tem pertinência, em nosso sistema de direito positivo, se se tratar de cartas 
rogatórias encaminhadas ao Brasil pela Justiça rogante de Estados estrangeiros. Vê;se, 
portanto, que a concessão do exequatur ; que se inclui na esfera de competência 
monocrática do Presidente do Supremo Tribunal Federal, por efeito de expressa autorhação 
constitucional (CF, art. 102, I, h, in fine) ; qualifica;se como ato veiculador de determinação 
formal destinada a viabilizar, no Brasil, o cumprimento de certos atos de natureza processual 
solicitados, às autoridades judiciárias nacionais, mediante comissões rogatórias provenientes 
do exterior. É interessante observar que, no Brasil, as cartas rogatórias passivas eram 
inicialmente cumpridas sem a formalidade da prévia concessão do exequatur. Na realidade, 
até 1847; data em que foi expedido, pelo Ministério da Justiça, um Aviso disciplinando o 
cumprimento de cartas rogatórias passivas dirigidas à Justiça do Brasil ;' estas eram 
encaminhadas diretamente aos Juízes nacionais pelas próprias partes interessadas, sem 
que desse fato tivesse ciência o próprio Governo Imperial brasileiro (ARTHUR BRIGGS, 
"Cartas Rogatórias Internacionais", p. 07, 1913, Imprensa Nacional). PONTES DE 
MIRANDA ("Comentários à Constituição de 1946", vol. III/107, item n. 2, 2ª ed., 1953, 
Max Limonad), ao referir;se a esse período, assinalou: "Até 184 7, as cartas rogatórias, 
inclusive executórias, eram cumpridas pelos juízes, sem qualquer formalidade processual, 
recebendo;as diretamente das partes. Regime de clandestinidade, se bem que limitado às 
cartas rogatórias de Portugal." Com a superveniência da Lei federal nº 221, de 20/11/1894, 
o Estado brasileiro instituiu o exequatur ; verdadeiro ato de caráter político;jurídico; 
como requisito necessário ao cumprimento das comissões rogatórias encaminhadas pela 
Justiça estrangeira: "As rogatórias emanadas de autoridades estrangeiras serão cumpridas 
somente depois que obtiverem o exequatur do governo federal..." (art. 12, § 4º). O 
exequatur, portanto, sob a égide da Constituição republicana de 1891, achava;se incluído 
na esfera de competência administrativa do Governo federal, cabendo; então, ao Ministro 
da Justiça, a prática oficial desse ato, consoante ressalta HAROLDO VALLADÃO 
("Estudos de Direito Internacional Privado", p .. 530/531, 194 7). Foi somente com a 
Constituição Federal de 1934 que a atribuição de conceder exequatur deslocou;se, da 
instância meramente político;administrativa, para a esfera de competência originária do 
Supremo Tribunal Federal: mais especificamente, para o âmbito de atuação monocrática 
do Presidente do Supremo Tribunal Federal (art. 77). Sabemos que há duas modalidades 
de cartas rogatórias. De um lado, as cartas rogatórias ativas, vale dizer, aquelas 
encaminhadas pelo juiz brasileiro a magistrados de outros países e, de outro, as comissões 
rogatórias passivas, ou seja, aquelas que são dirigidas por juízes de Estados estrangeiros à 
Justiça brasileira (EDUARDO ESPÍNOLA FILHO, "Código de Processo Penal Brasileiro", 
vol. VIl/611, item n. 1588, 2ª ed., 1945, Freitas Bastos; ROBERTO LYRA, "Comentários 
ao Código de Processo Penal", vol. VI/445A46, item n. 83, 1944, Forense; LUÍS CEZAR 
RAMOS PEREIRA, "Carta Rogatória", in Revista de Processo nº 34/292, v.g.). Daí a 
observação feita por JOSÉ FREDERICO MARQUES ("Instituições de Direito Processual 
Civil", vol. Il/331, item n. 504, 4ª ed., 1971, Forense): "De duas espécies são as cartas 
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rogatórias: quando enviadas do Brasil para outro país elas se denominam rogatórias ativas; 
quando remetidas de país estrangeiro para serem entre nós cumpridas, elas se chamam 
rogatórias passivas" (grifei). Vê,se, portanto, que a presente carta rogatória, dirigida por 
autoridade judiciária brasileira à Justiça do Japão, com a formal solicitação de prática 
processual a ser efetivada em território de outro País (ato de citação em processo civil), 
subsume,se à noção de comissão rogatória ativa, insuscetível, por isso mesmo, de ser pi-é, 
examinada, em instância de mera delibação, pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal. 
O Código de Processo Civil, ao disciplinar as cartas rogatórias ativas (art. 210) e as cartas 
rogatórias passivas (art. 211), dispõe, tratando,se de comissões rogatórias ativas, que estas 
obedecerão, quanto à sua admissibilidade e modo de seu cumprimento, àquilo que dispuser 
a convenção internacional eventualmente existente. Na falta de tratado ou acordo 
internacional, o instrumento rogatório ativo será remetido à autoridade judiciária 
estrangeira, por via diplomática, depois de traduzido para a língua do país em que 
houver de praticar,se o ato rogado. Constata,se, dessa maneira, que, em sede de cartas 
rogatórias ativas, ou seja, daquelas encaminhadas por juízes brasileiros à Justiça de outros 
países, o iter procedimental a elas pertinente não prevê a intervenção do Presidente do 
Supremo Tribunal Federal, posto que, ou deverão ser dirigidas pelos próprios magistrados 
nacionais ao Ministro da Justiça, que, por sua vez, encaminhá,las,á ao Ministério das 
Relações Exteriores do Brasil, para que o Itamaraty, então, proceda à remessa do instrumento 
rogatório às missões diplomáticas brasileiras situadas no exterior, ou observar,se,á a regra 
fixada em convenção internacional, quando existente. As missões diplomáticas brasileiras, 
por sua vez, submeterão as cartas rogatórias oriundas do Brasil à apreciação das autoridades 
competentes do Estado estrangeiro a que foram destinadas. No caso presente, trata,se de 
típica hipótese de carta rogatória ativa, a que não se aplica, ante as razões expostas, a 
disciplina normativa prevista no texto constitucional (CF, art. 102, I, h, in fine) e no 
Regimento Interno do S.T.E (arts. 225/229), circunstância esta que afasta, por completo, 
a possibilidade jurídica de intervenção processual do Presidente do Supremo Tribunal 
Federal, a cujo juízo de delibação, como precedentemente já enfatizado, estão unicamente 
sujeitas as comissões rogatórias passivas, consoante adverte autorizado magistério doutrinário 
(CASTRO NUNES, "Teoria e Prática do Poder Judiciário", p. 192, item n. 9, 1943, 
Forense; THEMISTOCLES BRANDÃO CAV ALCANTI, "A Constituição Federal 
Comentada", vol. II/346, 1948, Konfino; OSCAR TENÓRIO, "Direito Internacional 
Privado", vol. 2/370,3 72, itens ns. 1218/1222, 11 ª ed., 1976, Freitas Bastos; EDUARDO 
ESPÍNOLA e EDUARDO ESPÍNOLA FILHO, "A Lei de Introdução ao Código Civil 
Brasileiro", vol. 3/246,247, item n. 319, 2ª ed., 1995, Renovar; MARIA HELENA 
DINIZ, "Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro Interpretada", p. 305, item n. 6, 
1994, Saraiva; PONTES DE MIRANDA, "Comentários ao Código de Processo Civil", 
tomo Ill/255, 2ª ed., 1979, Forense; PINTO FERREIRA, "Código de Processo Civil 
Comentado", vol. 2/10, 1996, Saraiva, v.g.). Ao contrário do que prescreve o Código 
de Processo Penal, que determina o prévio encaminhamento das cartas rogatórias ativas 
ao Ministro da Justiça (art. 7 83), a legislação processual civil nada dispõe 
especificamente quanto a esse procedimento em tema de rogatórias ativas de natureza 
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civil. Prática consuetudinária, no entanto, tem legitimado, mesmo em sede de rogatórias 

ativas de natureza civil, a remessa prévia dos respectivos instrumentos ao Ministério 

da Justiça, não obstante seja lícito, até mesmo com fundamento no art. 210 do CPC, 

proceder,se ao encaminhamento direto de tais cartas ao Ministério das Relações Exteriores. 

Desse modo, e com apoio na prática consuetudinária em referência, encaminhem,se os 

presentes autos ao Senhor Ministro de Estado da Justiça, a quem caberá verificar se o 

instrumento rogatório ativo se acha, ou não, regularmente instruído e devidamente 

formalizado. Deverão permanecer nos autos cópias das peças referidas, além do original 

do presente ato decisório. Transmita,se, ao Juízo estadual rogante (3ª Vara Cível da Comarca 

de Presidente Prudente/SP), cópia integral da presente decisão. 
Publique,se. 
Brasília, 1 O de fevereiro de 1999. 
Ministro CELSO DE MELLO 
Presidente 
5 
Observação 
Alteração: 12/06/00, (SVF). 

Acórdãos 

HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA 
1) SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA SEC,6399 !JA 
Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO 
Publicação: DJ DATA15,09,00 PP,00119EMENTVOL,02004,01 PP,00020 

Julgamento: 21/06/2000, TRIBUNAL PLENO 
Ementa 
SENTENÇA ESTRANGEIRA , HOMOLOGAÇÃO , DIVÓRCIO , ATO 

ADMINISTRATIVO, EXTENSÃO. A norma inserta na alínea "h" do inciso Ido 

artigo 102 da Constituição Federal, segundo a qual compete ao Supremo Tribunal 

Federal processar e julgar, originariamente, a homologação das sentenças estrangeiras, há 

de ser tomada respeitando,se a soberania do país em que praticado o ato. Prevendo a 

respectiva legislação o divórcio mediante simples ato administrativo, como ocorre, por 

exemplo, no Japão, cabível é a homologação para que surta efeitos no território brasileiro. 

Precedentes: Sentença Estrangeira nº 1.282/Noruega, Relator Ministro Mário Guimarães; 

Sentença Estrangeira nº 1.312/Japão, Relator Ministro Mário Guimarães; Sentença 

Estrangeira nº 1.943/Dinamarca, Relator Ministro Adaucto Cardoso; Sentença Estrangeira 

nº 2.251/Japão, Relator Ministro Moreira Alves; Sentença Estrangeira nº 2.626/Bélgica, 
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Presidente Ministro Antonio Neder; Sentença Estrangeira nº 2.891/Japão, Presidente 
Ministro Xavier de Albuquerque; Sentenças Estrangeiras nºs 3.298, 3.3 71e3.372, todas 
do Japão, Presidente Ministro Cordeiro Guerra; e Sentença Estrangeira nº 3. 724/Japão, 
Presidente Ministro Moreira Alves. 

Observação 
Votação: Unânime. 
Resultado: Homologada. 
Veja: SE-1282, SE-1312, SE-1943, RTJ,43/641, SE-2251, 
RTJ-77/389, SE-2626, SE-2891, SE-3298, SE-3371, SE-3372, SE-3724. 
N.PP.:(09). Análise:(CMM). Revisão:(RCO/AAF). 
Inclusão: 21/11/00, (SVF). 
Alteração: 23/11/00, (SVF). 
Legislação 
LEG-FED CFD-****** AN0-1988 

ART-00102 INC-00001 LETH 
****** CF-88 CONSTITUICAO FEDERAL 

Indexação 
IN0041 , SENTENÇA ESTRANGEIRA, DIVORCIO, DECRETAÇÃO, ATO 

ADMINISTRATIVO, PAÍS DE ORIGEM, FORMALIDADES LEGAIS, 
OBSERVÂNCIA, INTERPRETAÇÃO ADITIVA 

2) SENTENCA ESTRANGEIRA· SE,4269 /DF 
Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI 
Publicação: DJ DATAU-09-91 PP-12489EMENTVOL-01633-01 PP-00092 RTJ 

VOL-00137-02 PP-00618 
Julgamento: 16/08/1991 - TRIBUNAL PLENO 
Ementa 
Divorcio amigável, procedente do Japão. Ausência do teor do ato administrativo 

que se pretende homologar, não bastando, para a homologação, perante o Supremo Tribunal 
Federal, a prova da sua averbação, no registro civil (artigos 218 e 219, e seu parágrafo 
único, do Regimento Interno). Extinção do processo com ressalva da possibilidade de 
renovação do pedido, instruído com o documento indispensável. 

Observação 
VOTACAO: UNANIME. 
RESULTADO: EXTINTO O PROCESSO. 
VEJA SE- 1313. 
N.PP.:(6). REVISAO:(NCS). 
ALTERACAO: 25.07.00, (MLR ). 
Legislação 
LEG-FED RGI-****** AN0-1980 



Pesquisa de casos envolvendo divórcios japoneses no Supremo Tribunal Federal 215 

ART,00218 ART,00219 PAR,UNICO 
****** RISTF,80 REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL 
LEG,FED LEI,005869 AN0,1973 

ART,00791 INC,00001 INC,00002 
****** CPC, 73 CODIGO DE PROCESSO CIVIL 
Indexação 
IN0041, SENTENCA ESTRANGEIRA, divorcio, autoridade administrativa, 

prova 
IN0041, SENTENCA ESTRANGEIRA, divorcio, instrucao, deficiencia 

3) SENTENCA ESTRANGEIRA.- SE-4852 /JA 
Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI 
Publicação: DJ DATA27 ,08,93 PP, 17037 SE VOL,00014,01 PP,00139 
Julgamento: 18/08/1993, 
Ementa 
NAOCONSTA. 
Observação 
RESULTADO: HOMOLOGADA. 
N.PP.:(l). ANALISE:(JBM). REVISAO:(NCS). 
INCLUSAO: 20.05.94, (AK ). 
Indexação 
IN0041, SENTENCA ESTRANGEIRA, DIVORCIO, FILHOS, GUARDA, 

PARTILHA, 
DIREITO, RENUNCIA 

4) SENTENCA ESTRANGEIRA.- SE-3869 / JA 
Relator(a): Min. RAFAEL MAYER 
Publicação: DJ DATA21,04,88 PP,08833 SE VOL-00013,01 PP,00020 RTJ VOL, 

00125,01 PP,00072 
Julgamento: 12/04/1988, 
Ementa 
DIVORCIOS CONSENSUAIS PERANTE AUTORIDADES 

ADMINISTRATIVAS JAPONESAS. , PRESENCA DE CONJUGE BRASILEIRO 
BINUBO. O SEGUNDO DIVORCIO ENTRE OS MESMOS CONJUGES NAO 
ELIDEAAPLICACAO DO ART. 38 DA LEI 6.515/77, QUE ENTRETANTO, NAO 
INCIDE SOBRE O CONJUGE ESTRANGEIRO.~ HOMOLOGACAO IRRESTRITA 
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DO PRIMEIRO DIVORCIO, E COM RESTRICOES A HOMOLOGACAO DO 
SEGUNDO, QUANTO AO CONJUGE BRASILEIRO. 

Observação 
RESULTADO: HOMOLOGADO O 1. DIVORCIO SEM RESTRICOES E O 

SEGUNDO COM 
RESTRICOES. 
VEJA SE,3638. 
N. PP.: (6). ANALISE: OBM). REVISAO: (NCS). 
IMPLANTACAO: 26.05.93, (NERLI). ALTERACAO: 03.03.94, (MK). 
Legislação 
LEG,FED DEL,004657 AN0,1942 

ART,00007 
****** LICC,42 LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL 

LEG,FED LEI,006515 AN0,1977 
ART,00033 PAR,00038 

Indexação 
IN004 l, SENTENCA ESTRANGEIRA, DIVORCIO, AUTORIDADE 

ADMINISTRATIVA, CONJUGE BRASILEIRO, BINUBO 

5) SENTENCA ESTRANGEIRA.- SE-3549 / 
Relator(a): Min. MOREIRA ALVES 
Publicação: SE VOL,00010,01 PG,00095 DJ DATA02,05,85 PG,06206 
Julgamento: 22/04/1985, 
Ementa 
DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMENTO, REGISTRADO PERANTE 

AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. SISTEMAJURIDICO JAPONES. PRESENCA 
DE CONJUGE BRASILEIRO. HOMOLOGACAO CONCEDIDA, COM 
RESTRICOES. 

Observação 
RESULTADO: HOMOLOGADA. 
AN0:85 

Legislação 
LEG,FED RGI,****** AN0,1980 ART,00216 ART,00217 
***** RISTF,80 REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL 
Indexação 
DEFERIMENTO, EFEITO, SEPARACAO JUDICIAL, PEDIDO, 

HOMOLOGACAO, 
SENTENCA JUDICIARIA ESTRANGEIRA, DIVORCIO, 

CONSENTIMENTO, PARTES, 
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DECRETACAO, AUTORIDADE ADMINISTRATIVA, CONJUGE, 
ESTRANGEIRO, CONJUGE BRASILEIRO. 

RECONHECIMENTO, COMPETENCIA, JUSTICA ESTRANGEIRA, 
FUNDAMENTACAO, 

NACIONALIDADE, DOMICILIO, CONJUGE, ESTRANGEIRO. 
IN0185,SENTENCA ESTRANGEIRA 

DIVORCIO 
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA 

IN0097,SENTENCA ESTRANGEIRA 
DIVORCIO 
EFEITO DE SEPARACAO JUDICIAL 

PC0255,COMPETENCIA JURISDICIONAL ,CIVEL, 
SENTENCA ESTRANGEIRA 
DIVORCIO 

Acórdãos no mesmo sentido 
PROC,SE NUM,0003550 AN0,85 UF,JA TURMA-** MIN,128 
SE VOL,00010,01 PG,00096 DJ DATA,06,09,85 
PG,14881 

6) SENTENCA ESTRANGEIRA ... SE,2251 / JA 
Relator(a): Min. MOREIRA ALVES 
Publicação: DJ DATA-27,02,76 PG,01281 EMENTVOL,01013,01 PG,00007 

RTJ VOL,00077 ,02 PG,00389 
Julgamento: 15/10/1975, TRIBUNAL PLENO 
Indexação da Revista Trimestral do STF 
INT , SENTENCA ESTRANGEIRA, DIVORCIO NO JAPAO, CONJUGE 

BRASILEIRO, 
HOMOLOGACAO COM RESTRICOES 
Ementa 
DIVORCIO. E HOMOLOGAVEL NO BRASIL DIVORCIO POR MUTUO 

CONSENTIMENTO QUE, SEGUNDO O SISTEMA JURIDICO JAPONES, SE 
REGISTRA PERANTE AUTORIDADE ADMINISTRATIVA, 
INDEPENDENTEMENTE DE MANIFESTACAO JUDICIAL. PRECEDENTE DO 
S.T.F. HOMOLOGACAO COM RESTRICOES, EM FACE DA NACIONALIDADE 
BRASILEIRA DE UMA DAS PARTES. 

Observação 
VOTACAO: UNANIME. RESULTADO: HOMOLOGADA COM 

RESTRICOES. 
REC 5PP. 
AN0:76 AUD:25,02, 76 
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ALTERACAO: 25.03.96, (NT). 
Legislação 
LEG,FED EMCOOOOOl ANO, 1969 ART,00101 INC,00001 
***** CF,69 CONSTITUICAO FEDERAL 
LEG,FED DEL,004657 ANO, 1942 ART,00007 PAR,00006 
***** LICC,42 LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL 
Indexação 
IN0185,SENTENCA ESTRANGEIRA 
DIVORCIO 
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA 
Acórdãos no mesmo sentido 
PRECEDENTE(S) 
PROC,SE NUM,0001312 AN0,53 UF,JA TURMA,TP MIN,100 AUD, 

16,09,53 
DJ DATA,17,09,53 PG,11266 EMENT VOL,00143,01 PG,00018 

OU1ROS 

SENTENCA ESTRANGEIRA., SE,2446 / 
Relator(a): Min. ANTONIO NEDER 
Publicação: SE VOL,00003,01 PG,00074 DJ DATA 17, 12, 79 PG,09507 RTJ VOL, 

00092,02 PG,00522 
Julgamento: 19/11/1979 , 
Ementa 

1. SENTENCA PARAGUAIA DE DIVORCIO. CASO EM QUE O VARAO E 
JAPONES DOMICILIADO NO BRASIL, E A MULHER, JAPONESA, TEM 
DOMICILIO CERTO E SABIDO NESTE PAIS, E EM CUJO PROCESSO FOI ELA 
CITADA POR EDITAL. NULA E A CITACAO FICTA NA ESPECIE E, PORTANTO, 
NULO E O PROCESSO EM QUE SE PROFERIU, NO PARAGUAI, A SENTENCA 
QUE SE PRETENDE HOMOLOGAR. REG. INTERNO DO STF, ART. 212, II. 2. 
SENTENCA DE PARTILHA PROFERIDA EM PROCESSO DE DIVORCIO 
JULGADO NO PARAGUAI. BENS QUE SE ACHAM SITUADOS NO BRASIL. 
COMPETENCIA DO JUIZ BRASILEIRO, ABSOLUTA E, PORTANTO, 
IMPRORROGAVEL. LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL BRASILEIRO, 
ART. 12, PARAGRAFO l. CODIGO CIVIL BRASILEIRO, ART. 44, III. CODIGO DE 
PROCESSO CIVIL, ARTIGO 89, II, EART. 1.121, PARAGRAFO UNICO. LEIN. 6.515 
DE 26.12. 77, ART. 7 ., PARAGRAFO 2., ART. 31 E ART. 43. DOUTRINA BRASILEIRA 
SOBRE A MATERIA. INADMISSIVEL, NO BRASIL, A HOMOLOGACAO DE TAL 
SENTENCA ESTRANGEIRA. 3. SENTENCA ESTRANGEIRA QUE JULGOU 
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JUSTIFICACAO DE CERTO FATO PARA SERVIR DE PROVA EM PROCESSO DE 
ACAO HOMOLOGATORIA DE SENTENCA, TAMBEM ESTRANGEIRA, DE 

DIVORCIO. SE ESTA NAO PODE SER HOMOLOGADA, NAO SE JUSTIFICA A 
HOMOLOGACAO DA OUTRA QUE LHE COMPLEMENTA O CONTEUDO. 4. 
ACAO HOMOLOGATORIA IMPROCEDENTE. 

Observação 
RESULTADO: IMPROCEDENTE. 
VEJA SE,2289, SE,2293, SE,2151 
AN0:79 

Legislação 
LEG,FED DEL,004657 ANO, 1942 ART,00044 INC,00003 ART,01775 ART,01777 

ART,01779 
***** LICC,42 LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL 
LEG, FED LEI,005869 ANO, 197 3 ART,00084 INC,00002 ART,00089 
INC,00002 . ART,01121 PAR,UNICO 
***** CPC, 73 CODIGO DE PROCESSO CIVIL 
LEG,FED LEI,006515 AN0,1977 ART00007 PAR,00002ART00031 
ART00043 
LEG,FED RGP***** AN0,1970 ART,00211 INC,00002 ART00212 

***** RISTF, 70 REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL 

Indexação 
INDEFERIMENTO, PEDIDO, HOMOLOGACAO, SENTENCAJUDICIARIA 
ESTRANGEIRA, DIVORCIO, CONJUGE, ESTRANGEIRO, DOMICILIO, 

BRASIL) 
NULIDADE, CITACAO, REQUERIDO. 
INDEFERIMENTO, PEDIDO, HOMOLOGACAO, SENTENCAJUDICIARIA 
ESTRANGEIRA, COMPROVACAO, IDENTIDADE, REQUERENTE, 

DIVORCIO. 
INDEFERIMENTO, PEDIDO, HOMOLOGACAO, SENTENCAJUDICIARIA 
ESTRANGEIRA, PARTILHA, IMOVEL, LOCALIZACAO, BRASIL, 

INCOMPETENCIA, 
JUIZO, ESTRANGEIRO. 
INO 187 ,SENTENCA ESTRANGEIRA 

DIVORCIO 
CITACAO POR EDITAL ,NULIDADE, 

INO 188,SENTENCA ESTRANGEIRA 
DIVORCIO 

PARTILHA DE BENS, INCOMPETENCIA DO JUIZO 






