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A IMPORTÂNCIA DO DIREITO ORDINÁRIO FRENTE 
À SUPREMACIA DA CONSTITUIÇÃO 

Introdução 

Marcelo Schenk Duque' 

Introdução; 1. A jurisdição constitucional e o exame da 
compatibilidade dos meios idealizados pelo legislador para 
atingir determinado fim; 2. Necessidade de uma política 

legislativa sobre direitos fundamentais; 3. Necessidade de se 
prestigiar o direito ordinário; 4. Importância da função judicial; 
5. A primazia do legislador na concretização da Constituição; 

Considerações finais; Referências bibliográficas. 

O presente trabalho tem por objetivo realizar breves reflexões acerca 

da importância do direito ordinário frente à condição de supremacia da 

Constituição. O tema é invariavelmente complexo e, certamente, rende 

trabalhos de fõlego. Não obstante, um olhar atento a algumas considerações 

doutrinárias relevantes contribui para revelar alguns aspectos fundamentais 

para a compreensão da importância do direito ordinário em sua relação com a 

supremacia da Constituição. A questão que se coloca, nesse desiderato, é 

verificar se a condição de supremacia da Constituição impõe, de uma forma 

ou de outra, um desprestígio às leis infraconstitucionais, sob a égide de um 

Estado Democrático de Direito2
• 

Doutorando em Direito do Eswdo pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, bolsista da CAPES. 

O termo "Estado Democrático de Direito" é aqui utilizado em uniformidade conceituai com o ar\. 1.0 da 

Constituição da RepúbliG.1 Federativa do Brasil de 1988, muito embora reconheça-se que, sobretudo na 

tradição constitucional alemã, a expressão seja cunhada, simplesmt:nte, como "Estado de Direito". Vide, 

por todos, HECK, Luís Afonso. O Tribunal Con.stitudonal Federal e o Desenvolvimento dos Prindpios 

Constitucionais. Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã. Porto 

Alegre: Sergio Antonio fabris, 1995, p. 175 e ss; sobre o conceito de Estado de Direito remeta-se à leitura 

de SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 

1991, p. 137. Em apertada síntese, Schneider afirma- sob a ótica da Constituição Alemã- que o Estado de 

Direito pode ser compreendido como um "sistema de princfpios e regras processuais segundo as quais se 

cria e se aperfeiçoa o ordenamento jurídico, se limita e controla o poder estatal e se protegem e realizam 

os direitos do indivíduo à liberdade" (em tradução livre do autor); ademais, registre-se que na doutrina há 

quem afirme, inclusive, que o conceito de Estado de Direito deriva do conceito de supremacia da 

Constituiçáo. Nesse sentido, vide REYES, Manuel Aragón. El juez Ordinario entre legalidad y 

Constitucionalidad. Bogotá: Instituto de Estudios Constitucionaies Carlos Restrepo Piedrahita, 1997, p. 16. 
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1. A jurisdição constitucional e o exame da compatibilidade dos 
meios idealizados pelo legislador para atingir determinado fim 

Na esteira do que leciona Konrad Hesse3
, na relação entre a jurisdição 

constitucional e a legislação ordinária coloca-se a questão de quem é chamado, 
em primeiro lugar, para concretizar a Constituição? A resposta a essa questão 
tem o condão de descortinar o modo pelo qual o direito ordinário se coloca 
em relação com a Constituição. Isso porque a condição de supremacia4

, a qual 
encerra uma verdadeira tónica no conceito de Constituição5 , representa a razão 
pela qual o legislador ordinário é, em certo sentido, destronado, ao ver a sua 
atuação submetida a limitações cuja transgressão pode vir a ser sancionada, 
não politicamente, mas juridicamente, pela invalidação das normas produzidas 
em face de contrariedade com os preceitos vigentes na Constituição6

. 

No entanto, embora não pairem dúvidas de que a Constituição é a norma 
suprema do ordenamento jurídico, sobretudo pelo fato de que a hierarquia 
entre as normas é pressuposto necessário para a consolidação desse caráter 
supremo7, cumpre asseverar, como ponto de partida para as considerações 
desse estudo, que o reconhecimento da condição de supremacia da Constituição 
não importa, de maneira alguma, em um desprestígio do direito ordinário8 . 

8 

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. Traduzido por 
Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. Tradução de: Grundzüge des Verfassungsrechts 
der Bundesrepublik Deutschland "20., neubearbeitete Auflage, p. 73. 

Conforme a clássica lição de KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. ln: 
Verõffentlichungen der Vereínigungder Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL), Heft 5. Berlin und Leipzig: 
Walter de Grunyter, 1929, p. 32, extrai-se que a supremacia da Constituição importa em dois aspectos 
distintos, que expressam que cada grau da ordem jurídica representa, ao mesmo tempo, uma produção de 
Direito perante o grau inferior e uma reprodução do Direito perante o grau superior: o primeiro aspecto, de 
caráter material, questiona se uma determinada disposição legal viola o conteúdo da Constituição, de 
modo que nenhum poder por c: la constituído poderá aluar de forma contrária ao que dispõe a Constituição; 
o segundo aspecto, de caráler formal, aponta para a fixaç-ão das r·egras de procedimento do processo 
legislativo, que, de iguai maneira, devem estar em conformidade com os ditames da ConMituição. A partir 
desse raciocínio, Kelsen defende a tese de que a conformidade ao Direito (Rechtmaí~igkeitl nada mais é do 
que a relação de correspondência de um grau inferior, com um grau superior da ordem jurídica. 

Sobre o conceito de Constituição remeta-se à obr·a de HESSE, Komad. Elementos de Direito Constitucional 
da República Federal da Alemanha ... , p. 37, quando afirma que "a Constituição é a ordem fundamental 
jurídica da coletividade". 

Cf. LLORENTE, Francisco Rubio. La Forma dei Poder. Estudios sobre la Constitución. 2.ed. Centro de 
Estudios Constitucionales: Madrid, 1997, p. 574. 1 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. erw. Auflage. 
Wien: Franz Deuticke, 1983, p. 228, afirmando que ao se levar em conta apenas a ordem jurídica estatal, 
a Constituiçào representa o escalão de direito positivo mais elevado. Segundo Kelsen, a Constituição em 
sentido material representa a norma positiva, ou as normas positivas por intermédio das quais é regulada a 
produção das normas jurídicas gerais, em um cenário onde propugna pela necessidade de existência de 
uma lei superior capaz de limitar o poder estatal. 

Na lição coincidente de REYES, Manuel Aragón. El Juez Ordinario entre legalidad y Constituciona!idad ... , 
p. 25, a dupla vinculação dos juízes à Constituiçào e à legislação ordinária apresenta o risco de fazer com 
que os juízes se desliguem da lei por entenderem-se mais ligados à Constituiçào e, sem que submetam a 
questão perante o tribunal constitucional competente, deixem de aplicar a lei para, em seu lugar, aplicar 
nào as 1·egras ou princípios constitucionais, mas sim valores constitucionais de conteúdo indeterminado, 
que, por essa razão, possuem apenas eficácia interpr-etativa. 



Ciente dessa realidade, deve-se admitir com ressalvas a ampla possibilidade, 

como é pregado por parte da doutrina pátria9, de a jurisdição constitucional 

proceder ao exame da compatibilidade dos meios idealizados pelo legislador 

para atingir determinado fim, dentre as opções políticas verificadas no momento 

da elaboração de uma lei 10
• 

Vide, de forma exemplificativa, BARROS, Suzana de Toledo. O Princípio da Proporcionalidade e o Controle 

de Constitucionalidade das leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 2.ed. Brasília: Brasília jurídica, 

2000, p. 24-25, quando defende a idéia de que a violação do conteúdo de certos princípios constitucionais 

"aponta para a neces~idade de o judiciário proceder ao exame da compatibilidade dos meios idealizados 

pelo legislador para atingir determinado fim, entre as opções políticas que lhe eram possíveis quando da 

elaboraç§o da lei". 

Essa limitação do àmbito de atuação da jurisdição constitucional verifica-se, a propósito, na linha que, 

desde a primeira sentença do Tribunal Constitucional Federal alemão sobre o abotto (BVerfGE 39, 1), de 

25/02/1975 (ocasião em que se questionava a obrigatoriedade constilucional de o legislador sancionar 

penalmente a prática do aborto), passou a ser considerada na jurisdição constitucional alemã. Remetam­

se, nesse sentido, às considerações proferidas (em sede de votos dissidentes), pela juíza Rupp von Brünneck 

e pelo juiz Dr. Simon, quando afirmaram que a faculdade (Befugnis) de o tribunal constitucionalanuiar 

decisões do legislador ordinário exige um uso parcimonioso, caso se queira evitar um deslocamento 

(Verschiebung) dos pesos entre os órgáos constitucionais. Nesse passo, o mandamento de 8Utolimitnção 

judicial (richterlicher Seibstbesch1·ankung}, descrito na doutrina de Leibholz (referência no original) como 

o "elixir da vida" (Lebenselexier) da jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão, vale, 

sobretudo, quando se deva dar ao legislador, legitimado diretamente pelo povo no curso do contmle 

jurídico-constitucional, prescrições para a conformação (Gestaltung) positiva da ordem social. [BVerfGE 

39, 1, (69-70)]. Na segunda sentença do Tribunal Constitucional Federal alemão sobre o aborto (BVerfGE 

88, 203), de 28/05/1993 (ocasião em que se discutia a possibilidade de a proteção da vida uterina ocorrer, 

nas primeiras doze semanas de gestação, por meio de sessões de aconselhamento oficial à gestante - cuja 

função era convencê-la de dar à luz, mediante esclarecimentos necessários e apoio social-previdenciário 

capaz de facilitar o prosseguimento da gravidez, pmvendo as condições para o nascimento- em detrimento 

da tipificação de sanção penal, quando esse aconselhamento oficial concluísse pela necessidade excepcional 

de interrupção da gravidez, corno, por exemplo, em casos dt~ risco de morte da gestdnte), assentou-se que 

é tarefa do legislador determinar, nos pormenores, o modo e a extensilo da pro\eçilo (no caso, outorgada 

pelo direito fundamental de proteção à vida}. Firmou-se, nessa linha, o entendimento d€ que a Constituição 

estabelen~ d proteção como meta, não detalhando, contudo, a sua conformação nos pormenores {BVerfGE 

88, 203 (254}]. No mais, a decisão afirmou que o Estado deve, para cumprir o seu dever de proteção da 

vida intra-uterina, tomar medidas normativas e fáticas suficientes, que conduzam a uma proteção adequada 

e, como tal, eficiente, observando-se bens jurídicos antagônicos. Para tanto, faz-se nece~sário o 

desenvolvimento de um plano de proteção (Schutzkonzept) que combine elementos de proteção preventiva 

e repressiva. Interessa, para o presente estudo, que o Tribunal Constitucional Federal alemão íirmou o 

entendimento de que a montagem e a transposição normativa (Aufstellung und normativ€ Umsetzung) 

desse plano de proteção é "coisa" (Sache) do legislador, ou seja, assunto, interesse e tarefa do direito 

ordinário. [BVerfGE 88, 203 (261 )]. Como base nessa constatação, aqueletribunal ponderou que o legislador, 

em que pese não ser livre para considerar o aborto praticado em todo e qualquer caso como permitido 

(assim, somente hipóteses legais de exceção irrefutáveis jurfdico-constitucionalmente poderiam justificá­

lo), pode estabelecer, de acordo com alguns critérios desenvolvidos pela própria decisão, de que forma ele 

efetivará, em princípio, a proibição do aborto nos diferentes âmbitos do ordenamento jurídico. A enumeração 

desses critérios assume relevo, pois leva à compreensão da relaçáo entre o direito ordinário e a Constituição: 

observe-se, em um primeiro momento, que o Tribunal Constitucional Federal alemão afirmou que o legislador 

deve submeter a eleição e a configuração do ~eu plano de proteção a uma avaliaçao jurídico­

constitucionalml<nte sustentável (verfassungsrechtlich tragfahige Einschatzung), de modo que com esse 

plano a proteção à vida intra-uterina seja tão garantida, quanto o exige a proibiçao de insuficiência (Unterma 

I) verbo!). À medida que as suas decisões desenvolvam ~imultaneamente prognósticos (Prognosen) sobre 

desenvolvimentos fálicos, particularmente os que estão na base dos efeitos das suas regulamentações, tais 

prognósticos devem ser confiáveis. O tribunal constitucional examina se esses prognósticos são legítimos 

(vertretbar), à medida dos seguintes critérios: cabe ao legislador um espaço de conformação, de valoraçáo 

e de avaliação (também) quando ele é jurfdico-con~titucionalmente obrigado a tomar medidas suficientes 

e eficazes para a proteção de um bem jurídic-o. 
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Ocorre que a livre criação que caracteriza a liberdade conformadora do 
legislador recua, como advertiu Hans Ke!sen 11

, quase que completamente, em 
sede de jurisdição constitucional: trata-se da sua famosa formulação do tribunal 
constitucional como legislador negativo (negative Cesetzgeber). De outra 
banda, como bem intuiu Georgjellinek", um mesmo fim pode ser alcançado 
por diferentes meios, de modo que o simples conhecimento desse fim não 
indica, por si só, os possíveis meios para realizá-lo. Trata-se, portanto, de tarefa 
ideologizante que requer, necessariamente, a ação de órgãos políticos de 
legiferação13

• Note-se, ademais, que a contemplação dos valores supremos14 

do Estado Democrático de Direito representa um elemento regulador da 

A extensão desse espaço depende de fatores de diversos tipos, particularmente da modalidade especifica 
do assunto P.m questão (no âmbito da coisa), das possibilidades- sobretudo sobre o futuro desenvolvimento 
e as conseqüências de uma norma- de formar para si um juízo suficientemente seguro e do >ignificado, no 
jogo, dos bens jurídicos em questão. Assim, o exame jurídico-constitucional estende-se, em cada caso, se 
o legislador consider·ou suficientemente os fator·es mencionados e se ele se val(eu de seu espaço déo avaliação 
de "maneira legitima" (in vertretbarer Weise} [BVerfGE 88, 203 (262)]. {À guisa de informação, o Tribuna! 
Constitucional Federal alemão, nessa sentença, julgou inconstitucionais os dispositivos legais que 
autoi"Ízavam o aborto que, após uma sessão de aconselhamento, era aconselhado independentemente de 
existi restado de necessidade da geslante para tanto. Considerou-se, ainda, que os moldeo do aconselhamento 
previsto na legislação cuja constitucionalidade fora questionada não cumpria, de maneira suficiente, o 
objetivo fundamental de encorajar· a gestante a dar à luz. Assim, o referido tribunal fixou urna série de 
ordens transitórias, até a entrada em vigor da nova regulamentação legal de conformação do procedimento 
do aconselhamento~ BVerfGE 88, 203 (208-213)). N. A: BVerfGE é a abreviatura, em alemão, de 
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, que, traduzindo para o português, significa "decisões do 
Tribunal Constitucional Federal alemão". O primeiro algarismo indica o número do tomo, o segundo a 
folha inicial da decisão e os demais, entre parênteses, as folhas referidas. Os mgumento~ referidos nas 
sentenças são ora transcritos em tradução livre do autor, porém, em forma fragmentada. 
KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit ... , p. 55-56, explicando que a atividade 
de legislador negativo decorre do fato de o tribunal constitucional, na condição de órgão jurisdicional 
independente, possuir a competência para retirar· uma lei inconstitucional do mundo juddico, por meio do 
efeito cassatório das suas decisões. 

12 JELUNEK, Georg. Teoria General dei Estado. Traduzido por Fernando de los Rio~. Buenos Aires: Albatros, 
1971. Traduçüo de: Allgemeine Staatslehw, p. 177. 
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Cf. SOUZA jUNIÜR, Cezar Saldanha. Direito Constitucional, Direito Ordinário, Direito Judiciário. 
Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 
março de 2005, p. 14. 
Nesse ponto, faz-se necessária uma advertência importante, com base nas observações de HESSE, Konrad. 
Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha ... , p. 44, no sentido de que o recurso 
à determinação dos fins supremos do ordenamento jurídico não pode, em nenhum momento, servir de meio 
para ludibriar a Constituição, no instante em que a sua respectiva eleição pode representar um interesse 
discricional pretensamente superior, cuja hierarquia é, em geral, controvertida. A posição de Hesse reforça, 
portanto, a necessidade de uma argumentação racional em torno da escolha e recurso a esses fins, de modo 
a que a Constituição não seja abandonada por conta "da insegUI·ança gerada por uma luta permanente de 
poden:>s e de opiniõe~ que, em sua argumentação, não logram êxito em referir-se a uma base comum"; em 
sintonia com esse entendimento, depreende-se, a partir da leitura de ALEXY, Robert. Theorie der juristischen 
Argumentation. Di e Theorie des rationalen Diskurses ais Theorie der juristischen Begründung. 3. Auflage. 
Frankfurt am Main: Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, 1996, p. 147, que a eleição dos fins supremos do 
ordenamento jurídico depende, ao fim e ao cabo, da argumentação jurídico-fundamentai empregada aos 
interesses em jogo, no instante em que no centro da lógica do discurso jurídico está o argumento que sustenta 
as escolhas valorativas que se apresentam no caso concreto. Deve ficar claro, entretanto, corno o pr-óprio 
Autor em outra passagem esclarece {p. 433}, que se por um lado a racionalidade do discurso jurídico não 
pode, por certo, determinar· o conteúdo da decisão, ela pode, por outro lado, configurar (bilden) os fundamentos 
para a incorreção da decisão e os critérios para a sua crítica. 



atividade política15 , sendo, por conseguinte, assunto do legislador considerar 

esse componente no curso de sua atividade legiferante, cabendo-lhe a escolha, 

dentre as alternativas possíveis, na concretização normativa de um preceito 
constituciona! 16

. 

A essa altura e com base nessas considerações preliminares, já se pode 

delinear o aspecto fundamental da reflexão ora proposta: ao mesmo tempo em 
que deva existir uma preocupação latente em se garantir a efetividade dos 

direitos consagrados na Constituição- sobretudo os fundamentais- há que se 

despender um esforço, quiçá de mesma intensidade, para que as opções 

políticas do legislador sejam respeitadas. Isso porque o pluralismo 17 político e 

ideológico é requisito essencial de um Estado Democrático de Direito, efetivado 

em um ambiente onde a concreção dos valores supremos 18 do ordenamento 

jurídico admite a variedade de ideologias 19
• E, nessa conexão de elementos, 

não há como se afastar do fato de que em todos os casos mais ou menos 

problemáticos são necessárias valorações que não podem ser tomadas 
independentemente (nicht zwingend) do material dado e dotado de 

autoridade20 , isto é, da lei vigente. 

Em face dessa realidade, a jurisdição constitucional não pode pretender 

tomar o lugar do legislador democraticamente eleito, atitude que implicaria a 

realização do papel típico da atividade legislativa. Tal entendimento acaba, de 

certo modo, por aproximar-se da concepção de que a incorporação de preceitos 

15 Cf. JELLINEK, Georg. Teoria General dei Estado ... , p. 177. 

'
6 Cf. HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípios 

Constitucionais, Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã ... , p. 175, 

destacando que na concretização devem esta1· mantidos elementos fundamentais do Estado de Direito. 

17 Cf. KELSEN, Hans. Wer sol! der Hüter der Verfassung sein? ln: Die justiz. Monatssch1·ift für Erneuerung 

des Deutschen Rechtswesens, Band VI, O Doppelhefl11/12. Berlin-Grunewald, 1930-1931, p. 602 e 604, 

o pluralismo consiste em uma esfera de vida social livre do Estado (Staatsfreie Sphâre gesellschaftlichen 

Lebens), de onde surjam, de diferentes lados, influências sobre a formação da vontade estatal (Staatiiche 

Willensbildung), sobretudo por uma ampla articulação do povo em partidos políticos. 

' 8 Essa concreção, todavia, há que observar certos limites. Nesse particular, conforme noticia HESS E, Konrad. 

Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha ... , p. 66 (nota 31 ), é inadmissível 

dar primazia a "bens comunitários superiores" não protegidos constitucionalmente, que se deixam sustentar 

discricionariamente. Ou ~eja, não se pode interpretar unilateralmente a Constituição, de modo que os seus 

princfpios devem ser enfrentados e ponderados no plano constitucional, influenciando, sim, o direito 

ordinário; porém, sem abafá-lo. Registre-se, da mesma forma, o entendimento de ALEXY, Robert. Theorie 

der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses ais Theorie der juristischen 

Begründung ... , p. 24, quando afirma que a questão fundamentai é saber onde e em que medida são necessárias 

valorações (Wertungen), como deve ser determinada a relação dessas valorações com os métodos de 

interpretação jurídica e com os enunciados e conceitos da dogmática jurídica e, sobretudo, como podem 

ser racionalmente fundamentadas ou justificadas essas valorações. 

'
9 Cf. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Direito Constitucional, Direito Ordinário, Direito judiciário .. , p. 

13-14. 
20 Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Baden-Baden: Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, 1994, 

p. 498-499, ponderando que a racionalidade do discurso jurídico depende, essencialmente, de se, e em 

que medida, essas valorações têm aptidão para um controle racional (no sentido de serem, ou não, 

racionalmente controláveis). 
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substantivos na Constituição deve ser compatível com o pluralismo político, 
tendo em vista que o legislador não é um mero executor da Constituição, mas 
sim a expressão de um poder que atua livremente nos limites da moldura 
constitucional", sendo que a determinação desses limites é tarefa da 
interpretação constitucionaP2

• Atente-se, todavia, para um ponto importante: 
a interpretação torna-se, mais do que nunca, necessária, a partir do momento 
em que o sentido de um texto não se deixa compreender diretamente, ou seja, 
sempre que não se quer confiar no que um fenômeno ou aparição (Erscheinung) 
representa diretamente23 • Além disso, a interpretação da Constituição está 
vinculada pelo seu texto, ou pela realidade, vale dizer, a algo estabelecido, o 
que faz com que os limites da interpretação constitucional situem-se exatamente 
onde não exista um estabelecimento obrigatório da Constituição: dito de outro 
modo, onde terminam as possibilidades de uma compreensão conveniente, 
racional e razoável do texto da norma constitucional 24 • Não se pode omitir, 
nessa linha de entendimento, que toda a interpretação constitucional não possui 
uma resposta unívoca, de modo que não parece possível levar a cabo a sua 
interpretação em tese25

• 

É justamente nesse sentido que assume particular relevância a constatação 
de que o tribunal encarregado de zelar pela Constituição, com o poder de 
proferir a última palavra, não deve dizer como o legislador deve, por si mesmo, 
legislar, sob pena de ferir a autonomia constitucional do Poder Legislativo. A 
uma, porque não é a sua função 26

; a duas, pelo fato de que a forma de 
concretização dos direitos fundamentais por meio da atividade legiferante 

11 Cf. LLORENTE, Francisco Rubi o. la Forma dei Poder. Estudios sobre la Constitución ... , p. 577, destacando 
que, não raro, o enunciado dos preceitos esculpidos na Constituição permite um amplo feixe de interpretações 
diversas, interpr·etações essas que não são jurídicas, mas sim políticas, tendo em vista que as normas 
constitucionais podem ser entendidas de diversas maneiras, devido ao seu alto grau de ab~traçào. Assim, 
para Llorente, todo conflito constitucional traduz o enfrentamento entre duas interpretações: a do legislador, 
marcada pela autoridade da representaçào popular e a do juiz, pautada pelo Direito. 

n Cf. !-·lESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha ... , p. 54, a 
interpretação tem uma importância decisiva para o direito constitucional, porque em vista da abertura e da 
amplitude da Constituição, problemas de interpretação nascem mais freqüentemente do que em âmbitos 
jurídicos cujas normalizações entram mais no detalhe. 

21 Cf. GADAMER, Hans"Georg. Warheit und Methode. Grundzüge einer philosophischen Hermeneutik. 6. 
durchgesehende Auflage. Tübingen: J. C B. Mohr (Paul Siebeck), 1990, Band I, p. 342, destacando que, 
nessas conexões de sentido, o conceito de interpretação alcança a sua plenitude. 

2" Cf. H ESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federa! da Alemanha ... , p. 69, 
acrescentando a esse quadro (dos limites dc1 interpretação), a circunstância de uma resolução entrar em 
contradição unívoca com o texto da norma constitucional. 

10 Nesse sentido, vide HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da 
Alemanha .. , p. 57, deixando claro que só há falar de interpretação, em face de um caso concreto que se 
apresente ao intérprete. 

26 A clássica lição de HORTA, Raul Machado. Poder legislativo e monopólio da lei no mundo contemporâneo. 
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ordinária é um aspecto que, como já salientado, reclama um ambiente de 

pluralismo ideológico, ambiente esse que é estranho à jurisdição27
• Assume 

relevada importância, nesse marco, o fato de que uma decisão jurídica não 

pode fundamentar-se estritamente em uma conexão de valorações 

(Wertungszusammenhang) do ordenamento jurídico18
; deve, pelo contrário, 

verificar como os valores penetram na decisão e, principalmente, como podem 

ser fundamentados, no instante em que as diferentes normas que compõem o 

mundo jurídico são cristalizações de pontos de vista valorativos completamente 

diferentes e, não raro, quiçá divergentes29 • A politização excessiva da jurisdição 

constitucional é, pois, o maior perigo a que está sujeita30 • 

Note-se que com isso não se afirma que a jurisdição constitucional deva 

ser totalmente alheia à política, até mesmo pelo fato de que, como 

paradigmaticamente consignou Francisco Rubio L!orente 31
, para reduzir as 

tensões que surgem da relação entre as jurisdições constitucional e ordinária 

não cabe prescindir totalmente da constitucionalização da política, até mesmo 

porque quando se pretende arremessá-la pela porta, ela entra pela janela. O 

que se deseja, em última análise, é que se compreenda que é na Constituição 

27 jurisdição, aqui, é empregada no sentido amplo preconizado por MAURER, Hartmut Direito Administrativo 

GeraL Tradução de Luís Afonso Heck. Barueri: Manole, 2006. Tradução de: Allgemeines Verwaltungsrecht 

- 14 Auflage, p. 168-169: "jurisdição é aplicação do direito; ela compreende a averiguação do fato, a 

interpretação e, em caso necessário, o complemento da regulação legal e a subsunção no caso concreto". 

E prossegue o autor: "a jurisdição tem a função de decidir não só casos particularüs, mas também- com 

base na decisão do caso particular·- de concretizar e de continuar a desenvolver o direito". 

m Cf. ALEXY, RobP.rt. Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses ais 

Theorie der juristischen Begründung ... , p. 28"29. 
2~ Cf. ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses ais 

Theorie der iuristischen Begründung ... , p. 29, demonstrando, com isso, que nenhum princípio jurídico- e 

aqui se destacam os prindpios constitucionais- pode ser realizado ilimitadamente pelo fato de que os 

princípios carecem dü um valor absoluto. 
10 Essa é a constatação de LLORENTE, F1·ancisco Rubio. la Forma dei Poder, Estudios sobre la Constitución ... , 

p. 182; não se nega, por outro lado, como oportunamente adverte KELSEN, Hans. Wer sol! der Hüter der 

Verfassung sein? ... , p. 587, que a função de um tribunal constitucional acarreta, por si só, um caráter 

político em medida muito maior do que a função dos outros tribunais, sem que isso, contudo, faça com 

que o tribunal constitucional deixe de ser um tribunal, pois a sua função permanece, mesmo assim, sendo 

jurisdicional {no sentido de fazer justiça- "Justiz"). 
1' LLORENTE, Francisco Rubio. Divide et Obtempera? Una ref!exión desde Espai'ía sobre el modelo europeo 

de convergenda de jurisdicciones en la protección de los derechos. Revista Espaiíola de Derecho 

Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, n. 67, ano 23, jan.-abr. de 2003, 

p. 65_ Afirma o autor, ainda, que a "con~titucionalizaçào da política" é uma conseqüência necessária do 

controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, pelo fato de que a partir do momento em que a 

conformidade material com a Constituição converte-se em uma condição de validez da lei, enquanto 

forma necessária para a grande maioria das decisões políticas, a argumentação sobre a sua (in)adequação 

constitucional converte-se em um elemento central do debate político, que, conseqüentemente, 

constitucionaliza-se (p. 57). Vide, ainda, do mesmo autor, LLORENTE, Francisco Rubio. La Forma dei 

Poder. Estudios sobre la Constitución .. , p. 546, quando afirma que a política e o jurídico mesclam-se em 

sede de jurisdição constitucional, destacando-se, f'm vista disso, uma clara tensão entre as jurisdições 

constitucional e ordinária. 
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que o poder político encontra a sua expressão jurídica32, o que, entretanto, 
não afasta a realidade de que a unidade política da Constituição somente 
desempenha um papel quando é, efetivamente, posta à prova33

. Não é por 
menos que Gustavo Zagrebelsky34 aponta que a época moderna reclama uma 
solução de equilíbrio, marcada pela a coexistência de duas vertentes de Direito 
igualmente essenciais: "uma vertente subjetiva, isenta das incursões da política 
e uma vertente objetiva, em que as decisões políticas têm que desempenhar 
legitimamente o seu papel". 

2. Necessidade de uma política legislativa sobre direitos 
fundamentais 

Resulta assentado que por razões baseadas na garantia do pluralismo, 
não se deve excluir uma política legislativa sobre os direitos fundamentais, já 
que esses, embora assegurados pela Constituição, o são somente em face do 
seu conteúdo essencial e não no completo e detalhado regime do exercício de 
cada direito, que deve tocar à legislação infraconstitucional35 . Tal entendimento, 
em verdade, harmoniza-se com a concepção de que o legislador ordinário 
deve atuar em função da conformação dos direitos fundamentais no âmbito de 
discricionariedade36 que lhe permite a delimitação constitucional. Cumpre 
assentar, nessa perspectiva, que a discricionariedade é uma questão da execução 
da lei, de modo que justamente no marco da discricionariedade, ou melhor, 
na apreciação do legislador, é que a legislação converte-se em execução da 
Constituição37

• Há, portanto, uma diferença significativa entre pensar que o 
legislador está vinculado à Constituição, ou pensar que ele tenha que executá­
la diretamente: o legislador, ao desenvolver a lei (no sentido de concretizá-la, 
dentro do seu âmbito de discricionariedade), executa a lei no marco daquilo 
que a Constituição preconiza, efetivamente, por estar vinculado à Constituição38

. 

A execução da Constituição pelo legislador ordinário, não se dá, pois, de forma 
di reta. 

Jz Cf. KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit .. , p. 36. 

JJ Cf. HECK, Luis Afonso. O Controle Normativo no Direito Constitucional Brasileiro. Revista dos Tribunais. 
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 800, ano 91, jun. 2002, p. 62. 

14 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Dúctil. ley, Derechos, Justicia. Traduzido por Marina Gascón. 3.ed. 
Madrid: Editorial Trotta, 1999. Tradução de: 11 Diritto Mitte. Legge, Diritti, Giustizia, p. 60. 

11 Cf. REYES, Manuel Aragón. El juez Ordinario entre legalidad y Constitucionalidad ... , p. 33. 36 Acerca do 
conceito de discricionariedade, recorre-se ao Direito Administrativo, sobretudo em face das iições de 
MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral..., p. 152, quando afirma que o "pode1· discricionário 
significa que a administração tem a escolhi:\ entre modos de conduta diferentes"', de forma que tal conceito 
está atrelado, portanto, às conseqüências jurídicas da atuaçJo daquele que elege a respectiva conduta. 

37 Cf. FORSTHOFF, Ernst. El Estado de la Sociedad Industrial. Traducido por Luis López Guerra e Jaime 
Nicolás Mul'liz. Madrid: Instituto de Estudios Políticos, 1975. Traduçao de: Der Staat der lndustl"iegesellschaft, 
p. 241 . 

. i$ Cf. FORSTHOFF, Ernst. El Estado de la Sodedad Industrial .. , p. 241-242. 

14 



Anote-se, com ênfase, que não se objeta que o tribunal constitucional 
deva, ocasionalmente, ocupar-se dos limites da discricionariedade do legislador, 
em uma extensão39 que deve variar de acordo com as peculiaridades da matéria 
em questão40

, de modo que se a atividade legiferante vulnerar a respectiva 
essência dos direitos fundamentais, sua atuação normativa incorrerá em 
inconstitucionalidade". Isso se sustenta pelo fato de que os direitos 
fundamentais representam verdadeiras barreiras objetivas ao exercício do poder 
discricionário42 do legislador, ou seja, a vinculação aos direitos fundamentais 
significa para o legislador uma limitação material de sua liberdade 
conformadora43 . Entendimento contrário- não aqui preconizado- implicaria 
negar o fato de que os direitos fundamentais foram constitucionalizados, 
justamente, para que o seu conteúdo essencial reste indisponível à ação erosiva 
do legislador". 

Essa perspectiva ressalta, acima de tudo, a importância de se adotar e 
praticar um sistema lógico-racional para o controle de constitucionalidade das 
leis. Nessa conexão, só há sentido afirmar que a razão de ser de um controle 
de constitucionalidade é garantir a supremacia da Constituição frente à lei 45

, 

quando for possível retirar do mundo jurídico os atas que a violam, pois, do 
contrário, não há falar, sob pena de inutilidade, em garantia da Constituição46 

e, menos ainda, em supremacia do Direito47
• Como corolário desse 

entendimento, tem-se que a grande missão do controle de constitucionalidade 

39 Confonne noticia H ESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha ... , 
p. 424, o tribunal constitucional não deve pôr as suas valorações no lugar das valorações do legblador, 
sobretudo pelo fato de que a amplitude e a indeterminação dos critérios de controle deixa, muitas vezes, 
espaços para valorizaçõ<~5 diferentes. 

40 Cf. FORSTHOFF, Ernst. E1 Estado de la Sociedad Industrial .. , p. 243. 

Cf. MARTÍNEZ-PlJjALTE, Antonio Luis.La Garantia dei Contenido Esencial de los Derechos 
FundamentalesMadrid: Centro de Estudios Constitucionaies, 1997, p. 82. 

"2 Cf. MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral..., p. 151. 

·Yl Cf. SARLET, lngo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 2.ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2001, p. 328. 

44 Cf. LLORENTE, Francisco Rubio. la Forma dei Poder. Estudios sobre [a Constitución .. , p. 339, sublinhando 
o relevante pap(>l dos juízes na proteção do conteúdo essencial dos direitos íundamentais frente à ação do 
legislador·. 

15 Cf. COMMELA, Vrctor Ferreres. las Consecuencias de Centralizar el Control de Constitucionalidad de la 
ley en un Tribunal Especial. Algunas Reflexiones acerca dei Activismo judicial. Disponível em: <htl.p;Ji 
is.landla.J.aw . .yak .. ed.u/sela/epmgO+.htm> Acesso em: 29 set. 2005, p. 8, destacando o seu ponto de vista 
sob o enfoque do estabelecimento, no ordenamento jurídico, de uma jurisdição constitucional exercida 
por um tribunal constitucional. 

46 Essa é a clássica lição de KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. .. , p. 50 e 52, 
quando defende a possibilidade de nulificação (Vernichtung) dos atos jurídicos que violam a Constituição 
por parte de um órgão completamente diferente e independente daquele que produziu o ato irregul<~r, a 
saber·, um tribunal constitucional. 

" Sobre a questào da supremacia do Direito remeta-se à obra de SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A 
Supremacia do Direito no Estado Democrático e seus Modelos Básicos. Porto Alegre: [s.ed.J, 2002. 
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é verificar se a observância dos direitos fundamentais entrou na pauta do 

legislador ordinário48
, à medida que esses direitos mostram-se como verdadeiras 

barreiras à legislação4 ~1 • Assim, a jurisdição constitucional não se exaure apenas 

na proteção da Constituição, eis que, ao mesmo tempo, contribui, 

essencialmente, para o desenvolvimento dos princípios constitucionais 50 , 

Essa constatação possui um significado extremamente relevante para a 

relação entre o direito constitucional e o direito ordinário, em razão de que a 

imposição prática da supremacia da Constituição depende que as instâncias 

ordinárias tenham a competência para examinar a compatibilidade das leis com 

a Constituição, mas que, paralelamente a isso, o juízo sobre a sua 

inconstitucionalidade (rejeição) seja reservado, exclusivamente, a um tribunal 

constitucional-5 1
, vale dizer, um órgão jurisdicional independente, uma verdadeira 

instância jurídica (exclusiva) de rejeição da norma inconstituciona!S2• !nexistindo 

tal configuração, corre-se o risco de perda da unidade material da Constituição53
, 

quebrando-se, por conseguinte, a racionalidade da ordem normativa, ao custo 

de se esvair a certeza e a segurança do ordenamento jurídico. 

Afirma-se, nesse tom, que a supremacia da Constituição realmente vale se, 

ao lado de um eficaz controle de constitucionalidade, existir uma instância jurídica, 

inserida no âmbito da jurisdição constitucional, que possua competência exclusiva 

para a rejeição de atas normativos inconstitucionais54
. Nessa conectividade, pode-

48 A propósito, de acordo com o magistério de PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte Staatsrecht 

11. 16., neubearbeitete Auflage. Heidelberg: C.F. Müller Verlag, 2000, Rdn. 846, p. 207, o aumento da 

intensidade de violação de um direito fundamental importa na diminuição da liberdade de conformação 

(Gestaltungsfreiheit) do legislador. 
19 Cf. STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. München: C. H. Beck'sche 

Verlagsbuchhandlung, 1988, Band 111/1, p. 1.257, acrescentando que os direitos fundamentais são limites 

ao exercício das competências do legislador. 
0° Cf. HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípios 

Constitucionais, Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã ... , p. 167-

168, sustentando que a atuação do tribunal constitucional no desenvQivimento dos princípios constitucionais 

baseia-se, entre outros aspectos, na perspectiva de um consenso-limite, no qual devem ser possibilitadas 

múltiplas discussões políticas e concretizaçóes jurfdicas. 
51 Cf. HESSE, Konrad. Verfassungsrecht und Privatrecht. Heidelberg: C. F. Muller juristischer Ver·lag, 1988, 

p. 21. 

·
12 Essa idéia é defendida, com vigor, por KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit..., 

p. 48. 
53 De acordo com a lição de HESSE, Konrad. Elementos de Oi~eito Constitucional da República Federal da 

Alemanha ... , p. 65, o princípio da unidade da Constituiç3o informa que a "conexão e a inter·dependência 

dos elementos individuais da Constituição fundamentam a necessidade de olhar nunca somente a norma 

individual, senão sempre também a conexão total na qual ela deve ser colocada". Em outra passagem, 

Hesse assenta que a Constituição somente pode ser completamente compreendida e interpretada se for 

entendida, efetivamente, no sentido de unidade, à medida que o direito constitucional está dirigido muito 

mais para a ordenação de conjunto, do que pa1·a demarcação e exclusão {p. 39). 
5" bse é um dos pontos que denota o problema da cumulação das jurisdições ordinária e constitucional 

verificada no modelo brasileiro de controle de con~titucionalidade. 
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se, então, sustentar que o limite entre o admissível e o inadmissível e entre o lícito 

e o ilícito é determinado, em sede de jurisdição constitucional, com base na noção 

de essencialidade55 • Cabe a referência, portanto, às palavras de Pimenta Bueno56, 

cuja atualidade recomendam sua transcrição: 

Ele [o poder judicial] não é autorizado a invadir as raias do 

poder legislativo, não tem por isso mesmo direito de decretar 

decisões por via de disposição geral, e só sim de estabelecê­

las em relação à espécie que lhe é subordinada. Não possui 

jurisdição para decidir questões de ordem administrativa, pois 

que pertencem à competência exclusiva do governo. 

Não menos importante é a observação de josé Néri da Silveira57
: 

[ ... ] o juiz, enquanto órgão do Poder judiciário, não está 

autorizado, pela ordem constitucional, a desprezar a lei válida 

e decidir o caso concreto, por critérios pessoais, subjetivos, 

qual estivesse a criar a norma que lhe pareça mais justa ou 

mais conveniente, a solver a hipótese em exame. A autoridade 

do juiz decorre da Constituição e das leis em conformidade 

com a Carta Magna. A só investidura como autoridade 

judiciária não lhe empresta aptidão a decidir, 

discricionariamente, tão-só, por invocação de princípios 

ideológicos ou de convicções pessoais, deixando à margem a 

lei válida (isto é, conforme a Constituição), aplicável à espécie. 

De contrário, seria admitir a substituição do legislador pelo juiz, 

com evidente desconsideração ao preceito básico do sistema 

democrático relativo à separação e harmonia dos Poderes, cujo 

exercício há de dar-se nos limites deferidos na Constituição. 

Com isso, não diminui a independência do magistrado na sua 

legitimação para, em solvendo litígios, interpretar a lei, atento 

a seus fins sociais e aos imperativos do bem comum, que 

também lhe cumpre promover, no ato de julgar. 

Apenas para ilustrar esse ponto, e sem adentrar no mérito da argumentação 

empregada, cabe trazer à tona a lembrança de Klaus Stern 58, no sentido de que 

----··---
'

1 Cf. LLORENTE, Francisco Rubio. la Forma dei Poder. Estudios sobre la Constitución .. , p. 343. Destaca o 

referido autor, contudo, que a noção de essencial idade é, em si mesma, muito imprecisa, à medida que abre 

um amplo campo à discricionariedade judicial. O problema, segundo Llorente, é que ainda não foi encontrado 

nenhum conceito melhor, em que pese a realização de notáveis esforços doutrinários nesse sentido. 

56 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Publico Brazileiro e Analyse da Constituição do lmperio. Rio de 

janeiro: J Viileneuve e Cia, 1857, p. 36. 

õY SILVEIRA, José Néri da. A Reforma Constitucional e o Controle de sua Constitucionalidade. Revista da 

Ajuris. Porto Alegre: Associaçáo dos juízes do Rio Grande do Sul, n. 64, julho de 1995, p. 212-213. 

"
8 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. 2. neubearbeitete Auflage. München: 

C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, 1984, Band I, p. 23. 
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tanto o Direito, quanto a política, não são em si mesmo dimensões últimas 
(letzte Crb&en), tendo em vista que ambos estão a serviço de um objetivo superior, 
qual seja, a promoção da justiça e da dignidade humana. Isso não significa, 
contudo, que inexistam tensões significativas entre esses dois campos. Essas 
tensões sempre existiram e, ao que tudo indica, sempre existirão; podem, 
entretanto, ser mitigadas, caso se compreenda que o Direito, assim como a 
Política, são instrumentos para a direção da comunidade e, em sua relação 
recíproca, vivem, como em um casamento, o compartilhamento 
(Gemeinsamkeit) e as tensões (Spannungen) 59 • Tal constatação só reforça a 
idéia de que os níveis do ordenamento jurídico60 devem ser respeitados, de 
acordo com as suas respectivas potencialidades. Ao fim e ao cabo, tudo parece 
convergir para um velho dilema: o problema da compatibilidade entre o direito 
constitucional (Verfassungsrecht) e a realidade constitucional 
(Verfassungswirklichkeit), à medida que, como afirma o jurista alemão Dieter 
Grimm, as Constituições não podem modificar diretamente a realidade, mas 
apenas indiretamente influenciá-la61 • 

3. Necessidade de se prestigiar o direito ordinário 

Diante de tal asserto, parece correta a afirmação de Gustavo 
Zagrebelsky62 , no sentido de que a Constituição pode muito, mas não tudo, de 
modo que se o seu fundamento for apenas o poder, ela assumirá a forma de 
um castelo de cartas que, a qualquer momento, pode desmoronar. Não é por 
acaso que Karl Loewenstein 63 já advertiu que a "Constituição não pode salvar 
o abismo entre pobreza e riqueza; não pode trazer nem comida, nem casa, 
nem roupa, nem educação, nem descanso, vale dizer, as necessidades essenciais 
da vida". Tal assertiva pode ser melhor compreendida parafraseando-se a 
emblemática lição dos juristas norte-americanos Laurence H. Tribe e Michael 
C. Dorf64

, segundo a qual não se deve ler a Constituição como se fosse 
simplesmente um espelho no qual todos vêem o que desejam ver. Assim, 

'•9 Cf. STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland ... , Band I, p. 22-23, destacando que a 
relação entre o Direito e a Política pertence ao rol dos grandes temas da ciência jurídica, cuja expressão 
mais recente ence!Ta-se na figura do juiz político, tão exigente, quanto temido. 

w Quanto aos níveis do ordenamento jurídico remeta-se, novamente, a SOUZA )UNIOR, Cezar Saldanha. 
Direito Constitucional, Direito Ordinário, Direito Judiciário ... , p. ·15-16. 

61 GRIMM, Dieter. Oie Zukunft der Verfassung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, p. 17-19. 
62 ZAGREBELSKY, Gustavo. la ley, el Derecho y la Constitución. Revista de Espafíola de Derecho 

Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, n. 72, ano 24, set-dez de 2004, p. 
22. 

6-' LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitución.Traduzido por Alfredo Gallego Anabitarte. 2.ed. aum. 
Barcelona: Ariel, 1976. Tradução de: Verfassungslehre, p. 229. 

61 TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. On Reading the Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 
1991, p. 7. Confira-se a assertiva, no original, em língua inglesa: Is the Constitution simply a mirrar in 
which one sees what one wants to see? 
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a concretização do conteúdo de uma norma constitucional e a sua 

realização somente são possíveis com o emprego das condições da 
11 realidade" que essa norma está determinada a ordenar65

• A Constituição, 

portanto, quando lançada pura e simplesmente às mãos dos ideólogos, 

corre o risco de naufragar em mares que não banham o Estado Democrático 

de Direito66
• 

É por isso que importa não desprestigiar o direito ordinário em face da 

supremacia da Constituição. Tratam-se de esferas67 autônomas, cada uma 

com um campo de atuação e potencialidades específicas. Sem a legislação 
ordinária, a Constituição - e todos os valores que encerra - não pode 

converter-se em Direito no dia-a-dia das pessoas, dada a abstração dos seus 
conteúdos. O que se percebe com essa abordagem é que para se garantir o 
pluralismo, a Constituição deve conter normas abertas, cuja concreção 

corresponde mais ao legislador, do que ao juiz, o que justifica a existência 

de um grande número de normas constitucionais estatuídas na forma de 

princípios 68 ou de valores69
• 

65 Cf. H ESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha ... , p. 50 (aspas 

no original). 

f& Não é por menos que SOUZA jUNIOR, Cezar Saldanha. Direito Constitucional, Direito Ordinário, Direito 

Judiciário ... , p. ·16, afirma que a Constituição "n;'io é um supermNcado donde se possam satisfazer todos 

os desejos, nem deve ser transformada em uma massa de argila nas mãos dos ideólogos". 

67 Aqui o termo esferas é empregado no sentido de dmbito (Bereich), ou seja, para estabelecer uma diferença 

entre os âmbitos de aplicação do direito constitucional e do dir(~ito ordinário. 

68 Sobr·e o conceito de princfpios, remeta-se à obra de i\LEXY, Robert. Theorie der Grundrechte ... , p. 75-76, 

onde sustenta que rrincípios são normas que expressam "mandamentos de otimização" (Optimierungsgebote), 

tendo em vista que ordenam que algo seja realizado na maior medida possíve1', de acordo com as possibilidades 

jurídicas e fáticas existentes, razão pela qual caracterizam-se pelo fato de poderem ser cumpridos em graus 

distintos, o que equivale dizer, realizarem-se em maior ou em menor grau. 

69 Cf. REYES, Manuel Arag6n. El Juez Ordinario entre l.egalidad y Constitucionalidad ... , p. 20; sobre a diferença 

iundarnental entre "valor" e "princípio", vide AI .. EXY, Robert. Theorie der Grundrechte ... , p. 133, quando 

sustenta que aquilo que no modelo dos valores é, prima facie, o melhor, é, no modelo dos princfpios, 

prima facie, devido. Por analogia, aquilo que no modelo dos valores é defini1ivamente o melhor é, no 

modelo dos prindpios, definitivamente devido. Essa constatação informa que os princípios e os valores 

difen:>nciam-se somente em virtude de seu caráter deontológico (proibição, permissão e direito a algo) e 

axiológico (correspondente ao que é bom), respectivamente. E aqui surge, para Alexy, o ponto fundamental 

dessa diferenciação: como no Direito o que importa é o que é devido- e não simplesmen1e o que é bom 

-"há uma nítida vantagem de se trabalhar com o modelo dos princípios (mandamentos de otimizaçào), à 

medida que esse modelo expressa mais claramente o caráter do dever ser, diminuindo-se, conseqüentemente, 

a margem de falsas interpretaçôes. 
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Faça-se, no entanto, a anotação de que a necessidade de reconhecimento 
de uma autonomia das distintas esferas não implica um isolamento e, por assim 
dizer, uma incomunicabilidade entre elas70

• Afinal, como consigna Konrad 
Hesse71

, a mudança das relações entre o direito constitucional e o direito privado 
ao longo da história expressa uma mudança das tarefas, da qualidade e das 
funções de cada um desses âmbitos jurídicos, o que afasta uma concepção de 
justaposição, marcada por uma absoluta incomunicabilidade entre esses âmbitos, 
para dar lugar a uma relação de complementaridade e dependência recíprocas. 

Observe-se, também, que abordagem aqui sugerida não nega o efeito 
expansivo dos direitos fundamentais. Pretende-se, apenas, que tais direitos 
encontrem a sua melhor expressão e aplicação para as necessidades da 
sociedade, quando debatidos em um ambiente democrático, marcado pelo 
pluralismo de idéias e de visões, ambiente esse que não pode ser proporcionado 
pela jurisdição constitucional 72

• Sem a intermediação legislativa adequada, 
dificilmente a Constituição logrará êxito em sair da área do poder, para ingressar 
na esfera vital das convicções sociais, sem as quais não pode viver e às quais 
adere-se com ca/or73

• O que, em última análise, se quer evitar, são os riscos do 
que Hans Peter Schneider74 denominou de uma fluidez descontrolada das 
normas da Constituição na interpretação do direito ordinário. 

70 Aqui, cabe uma referência aos escritos de RAISER, Ludwig. O Futuro do Direito Privado. Traduzido por 
Lucinda Maria Ragugnetti. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 
PGE, ano 9, n. 25, 1979. Tradução de: Die Zukunft des Privatrechts, p. 21, 25 e 29. Em que pese o autor 
discorrer sobre uma visualização do direito privado a partir de campos de função (nas suas palavras: 
"distinguir os campos de função do Direito Privado, segundo o critér·io do contetído publicístico dos campos 
da vida a serem ordenados e a partir daí ordenar os princípios jurídicos e as formas de função dos institutos 
jurídicos"), ,, sua construção torna-se significativamente útil para o foco ora proposto, à medida que tal 
perspectiva coaduna"se com o espírito de comunicabilidade e de influê-ncias recíprocas que devem pautar 
as relações entre o direito constitucional e o direito ordinár·io. Nesse sentido, observem-se as palavras de 
Raiser: "se se procura um quadro que expresse a relação entre o direito privado e público dentro de nossa 
ordem jurídica global, então, depois do que foi dito, não se mostra apropriada a velha concepção de dois 
círculos fechados, interseccionando~se aqui e ali, mas também não é a proposta de Bullinger, em fundir 
ambos os círculos em um sistema unitário de direito comum. Mais de acordo com a realidade está o 
quadro de uma elipse com dois focos como centros de irradiação, entre os quais aparece um campo 
intermediário, influenciado pelos dois centros. A força de irradiação de um ou de outro centro pode modificar­
se por meio de decisão política, mas o sistema seria destruído se um dos pólos perdesse sua força autônorna. 
Essencial é, ademais, a abertura e a necessidade de complementação das regras provindas de cada um dos 
pólos"; para uma análise aprofundada acerca da teoria de Ludwig Raiser e seus reflexos sobre o direito 
privado, remeta-se à obra de CACHAPUZ, Maria Cláudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Código Civil 
Brasileiro. Uma leitura orientada no discurso jurídico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 
99-117. 

" H ESSE, Komad. Verfassungsrecht und Privatrecht..., p. 31, definindo que o ponto histórico marcante 
dessa nova realidade é o final da Primeira Guerra Mundial. 

n C{. KELSEN, Hans. Wer soll der Hüter der Verfassung sein? ... , p. 608, o tribunal constitucional não foi 
criado para disputar a função legislativa com o legislador (duvidando, assim, que alguém espere que um 
tribunal constitucional venha a opor-se à expansão dessa competência legislativa de caráter gera\). 

7
·
1 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley, el Oerecho y la Constitución .. , p. 22-23/4 SCHNEIDER, Hans Peter. 

Democracia y Constitucion ... , p. 84. 
74 SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y Constitucion .. , p. 84. 
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4. Importância da função judicial 

A concepção até aqui esposada sublinha a circunstância de que a função 

judicial é uma das atividades públicas mais relevantes, sendo que a existência 

de direitos fundamentais diretamente aplicáveis, como, aliás, preconiza a 

Constituição Brasileira75
, reforça o papel dos juízes em um Estado Democrático 

de Direito. Isso porque, se é verdade que os direitos fundamentais são 

diretamente aplicáveis, pelo fato de que a sua efetividade não pode ficar 

condicionada aos desejos de uma eventual maioria no órgão legislativo 

competente para a elaboração das leis ordinárias, não é menos verídico o fato 

de que tais direitos são, em vista de seu caráter genérico, algo muito distinto 

das normas infraconstitucionais. Ademais, em um sentido amplo, a 

aplicabilidade di reta é um atributo dos direitos fundamentais que informa que 

eles devem ser entendidos como normas vinculativas e não como meras normas 

programáticas76, o que constitui, de certa maneira, um elemento que bem expressa 

a relação estreita entre a unidade normativa da Constituição e esses direitos77 • 

Tal constatação revela que o campo da jurisdição constitucional na 

concretização dos direitos fundamentais alcança, invariavelmente, uma notável 

amplitude, o que acaba por proporcionar ao juiz, na condição de intérprete­

aplicador da Constituição, uma ampla margem na hora de extrair dessas normas 

constitucionais o seu sentido 78 • É necessário, portanto, como advoga o jurista 

hispânico Manuel Aragón Reyes 79 , proclamar a adoção de medidas de 

reequilíbrio (curativas e preventivas, de contrapeso) e potenciar o normativismo, 

de forma a reduzir a jurisprudência de valores80 Esse é o caminho, na acepção 

do referido autor, para que o Estado Democrático de Direito não acabe 

75 Segundo o artigo 5.0
, § 1. 0 da Constituição Brasileira, "as normas definidoras de direitos e garantias 

fundamentais têm aplicação imediata". 
76 Quanto ao conceito de "prog1·ama da norma" remeta-se a H ESSE, Konrad. Elementos de Direito 

Constitucional da República Federal da Alemanha ... , p. 64-65. 
77 Cf. HECK, Luís Afonso. O Controle Normativo no Direito Constitucional Brasileiro .. , p. 64. 
78 Esse é o raciocínio exposto por REYES, Manuel Aragón. El Juez Ordinario entre lega!idad y 

Constitucionalidad ... , p. 30. 
7~ REYES, Manuel Aragón.EI Juez Ordinario entre Legalidad y Constitucionalidad ... , p. 30...31, destacando, 

ainda, que a exces~iva jurisdicionalização da política conduz, necessariamente, à politização da justiça, 

situação altamente indesejada (p. 40). 
00 A propósito, como salienta ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte ... , p. 26, aquilo que em cada caso é 

concebido como jurídico depende de uma análise que ultrapassa o âmbito de abrangência da jurisprudência 

dos valores. Destaca o autor, com essa observação, a importância de a ciência do Direito vincular, 

reciprocamente, as três dimensões da dogmática jurídica: a analítica, a empírica e a normativa (para maior 

detalhamento, remeta-se às p. 22-27 da citada obra). Nessa conectividade, Alexy destaca a dificu!dade de 

construção de uma argumentação jurídico-fundamental relativa a simples associaçôes ao conceito de vaior 

(p. 33), sustentando, para tanto, o imperativo de se adotar uma clareza terminológica no que diz respeito 

à concepção dos direitos fundamentais e, de certo modo, a todos os conceitos da dogmática de direitos 

fundamentais, no instante em que se não existir uma clareza acerca da estrutura desses di!·eitos, não ser~1 

possível, em decorrôncia, obter uma clareza na sua fundament<lção (p. 34), tendo em vista que o pressupo~to 

de racionalidade de toda ciência é a claridade conceituai, a ausência de contradição e a coerência (p. 27). 
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convertendo-se em um Estado de justiça; aquele marcado pela busca de certeza, 
previsão, segurança, igualdade e liberdade nas relações sociais; esse, expressão 
do caldo de cultivo da arbitrariedade e da desigualdade"'. Tal como propôs 
Francisco Rubio Llorente82 , a lei deve ser vista como garantia dos direitos, pelo 
fato de que "é o único cimento firme da segurança jurídica'1 • 

É importante frisar que esse sentimento de valorização do direito 
ordinário frente à Constituição não é tão radical a ponto de não se reconhecer 
que a criação judicial de regras jurídicas - devidamente fundamentadas83 -

pode vir a ser necessária, em circunstâncias extremas, para satisfazer, no 
caso vertente, uma pretensão fundada em direitos reconhecidos por normas 
constitucionais de caráter principiológico84 • Trata-se da hipótese de 
inexistência de regras legislativas85 em conformidade com tais princípios, 
cujo resultado pode ser o esvaziamento de certos direitos reconhecidos na 
Constituição. Nesse caso1 reconhece-se a competência dos tribunais para 
responder, com o auxílio dos métodos de interpretação reconhecidos86

, na 
aplicação concreta, às questões duvidosas surgidas pela ausência de uma 
regulação expressa87

• 

O resultado dessa ponderação é que a atividade judicante não se 
configura apenas no reconhecimento e na expressão de certas decisões do 
legislador; antes pelo contrário, compreende-se na tarefa do Poder judiciário a 
possibilidade de "exigir o trazer à luz e o realizar em decisões de representações 

8
' Cf. REYES, Manuel Aragón. El juez Ordinario entre legalidad y Constitucionalidad ... , p. 31. 

m. LLORENTE, Francisco Rubio. la Forma dei Poder. Estudios sobre la Constitución .. , p. 334. 
83 Está-se, aqui, diante de matéria concernente ao campo da argumentação jurfdica. Nesse particular, n2meta­

se a ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses ais 
Theorie der juristischen Begründung ... , p. 163, quando afirma que a tarefa da teoria do discurso juddico 
corresponde à investigação de como se pode argumentar racionalmente sob condições limitadoras e de 
como se pode melhorar a possibilidade de uma argumentação racional sob tais condições, sendo que o 
objeto da teoria da argumentação jurídica é o tratamento de questões práticas concretas {p. 132, nota 296). 

84 Prova disso é que, segundo ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte .. , p. 63, uma norma de direito 
fundamental somente poderá ser considerada como tal, à medida que possa ser passível de uma 
fundamentação jurídico-fundamental umeta. 

8° Conforme noticia HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principias 
Constitucionais. Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã ... , p. 209, 
aqui baseado na jurisprudência do tribunal constitucional Federal alemão, a pressuposição de ausência de 
lacunas na ordem jurídica positiva representa uma condiçâo que, como postulado da certeza jurídica é 
justiíicável, porém, inalcançável na prática. 

s6 Fundamental, aqui, como destaca ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Traduzido por Karin Praefke" 
Aires Coutinho. Lisboa: Fundaçâo Galouste Gulbenkian, 1997. Traduçâo de: Allgemeine Staatslehre, p. 66, 
é levar a eff!ito um método de interpretação que se adaptE• ilS circunstfmcias dominantes, o que, logicamente, 
só pode vir a ser determinado no caso concreto. 

8 ' Cf. HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípios 
Constitucionais. Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã .. , p. 209 
e ss., oportunidade em que discorre sobre a experiência alemã, no que tange aos iimites de admissibilidade 
de uma "aplicação jurídica criadora", 
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de valores" que não - ou apenas incompletamente - chegaram à expressão 

nos textos das leis escritas88 • É de bom alvitre, portanto, que frente a essa 

perspectiva de caráter excepcional, o juiz, com todas as suas forças, preserve­

se da arbitrariedade, o que pode ser constatado quando a decisão repousa 

sobre uma argumentação racional 89, cerrando, assim, "a lacuna consoante com 

os critérios da razão prática e as representações de justiça gerais consolidadas 

da coletividade"90 . Todavia, ainda que se aceite tal possibilidade, não há como 

se iludir acerca da sua descomprometida aplicação91 , no instante em que encerra 

em si um inegável perigo, qual seja, o de que o quadro de princípios 

constitucionais venha a cristalizar-se em detrimento da apreciação política do 

legislador, fato que, como já indicado, é altamente indesejável92 • 

sA Cf. HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípios 

Constitucionais. Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã ... , p. 21 O, 

com arrimo na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alem;lo. 

e9 A respeito desse tema, fundamental a leitura de ALEXY, Robert Theorie der juristischen Argumentation. 

Oie Theorie des rationalen Oiskurses ais Theorie der juristischen Begründung ... , p. 358-359, onde, em 

passagem conclusiva, o autor assevera que a teoria do discurso racional como teoria da fundamentação 

jurídica oferece, em situações específicas, uma espécie de nitério (Kriterium) que pode contribuir 

substancialmente para a racionalização dos processos de decisão e, conseqüentemente, para a racionalização 

das decisões deles derivados. Adverte, entretanto, que no âmbito jurídico, em que pese poderem os juristas, 

por meio da prática de um discurso racional, contribuir para a realização da razão {Vernunft) (~da justiça 

(Gerechtigkeitl, não podem fazê-lo isoladamente, eis que tal meta pressupõe uma ordem social racional e 

JUSta. 
90 Cf. HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípios 

Constitucionais. Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã ... , p. 210, 

com arrimo na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão. 
9 ' Conforme anuncia HECK, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos 

Princípios Constitucionais. Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã ... 

p. 212-213, os i imites da chamada aplicação jurídica criadora, de acordo com a experiência constitucional 

alemã (com remissôes à jurisprudência), conquanto não possam ser configurados em uma fórmula que 

possa valer, na mesma medida para todos os setores jurídicos, traduzem algumas características comuns, 

que, parcialmente, seguem aqui citadas: 1. "A aplicação jurídica criadora deve realizar-se no interior do 

traçado limite constitucional. Ela não constitui a manifestação do inadmi.ssíwl esbulho judicial, por meio 

do qual a vontade reconhecível do legislador é afastada e substitufda por uma avaliação judicial de interesses, 

feita de forma autárquica. Antes, as questões, se há uma lacuna e por qual modo ela deve ser cerrada, são 

tomadas das valorizações da lei"; 2. "No caminho da interpretação não deve ser atribuído um sentido 

oposto a uma lei, pelo teor e pelo sentido, clara. Na possibilidade de várias interpretações, deve, na 

dúvida, ser eleita aquela que confere à norma de direitos fundamentais a eficácia máxima. Em intervenções 

particularmente intensivas nalgum dos direitos protegidos pela Constituição, certos erros de interpretação 

já podem mostrar··Se como constitucionalmente relevantes, ou seu caminho metodoíogicamente falso pode 

ser objetado, também quando o próprio resultado est~1 consoante com a Constituição". 

~ 2 Essa constatação, em sua integralidade, é retirada da obra de ZAGREBELSKY, Gu.wwo. E1 Oerecho Dúctil. 

ley, Derechos, Justida ... , p. 152-153, destacando o risco de excesso de juridicizaÇlO e constitucionalização 

da vida política. Para Zagrebelsky, esse perigo não ocorre quando os juízes ordinários fazem a derivação 

da regra (criação judicial de regras jurídicas), cuja jurispi"Udência pode ser superada por uma diferente 

valoração do legislador, no marco das possibilidades constitucionais. 
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Com isso- cumpre registrá-lo- não se adere à tese de que o legislador 
ordinário deva ter uma irrestrita margem de conformação dos direitos 
fundamentais e dos valores consagrados pela Constituição93 . Se isso fosse 
possível, estar-se-la abrindo a possibilidade de uma eventual supressão desses 
direitos e valores, por força dos interesses de uma maioria de ocasião (por 
meio da lei). É o que se poderá afirmar, na esteira de Konrad Hesse94

, em 
relação ao fato de que o significado do direito constitucional para o direito 
privado consiste em "singulares funções de proteção, direção e impulso". 
Assume relevo, portanto, a devida compreensão do papel fundamental de um 
tribunal constitucional 95 no ordenamento jurídico, qual seja, o de verificar se 
o legislador, no curso de sua atividade legiferante, interpretou corretamente o 
conteúdo de um direito constitucionalmente declarado96, ou seja, aferir se o 
legislador fixou, em harmonia com a Constituição vigente, os contornos que 
delimitam o âmbito da proteção jurídica conferida pela Constituição97 • 

De resto, não se pode perder de vista que o juiz tem que saber o que se 
passa no plano constitucional para aplicar as regras de direito ordinário; 
entretanto, como bem destaca Robert Alexy98

, a ciência do Direito é, antes de 
tudo, uma disciplina prática, pelo fato de que a sua questão nuclear é a busca 
do que é devido nos casos reais ou imaginários, de modo que aquilo que é 
devido, e em que medida é devido, descobre-se a cada vez, no caso concreto99

. 

Essa construção assume relevo pelo fato de que as normas constitucionais, em 
função de seu alto grau de abstração e abertura, não são capazes de, por si só, 

g_1 Adere-se, aqui, à ponderação de SARLET, lngo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais ... , p. 328, 
no seguinte sentido: se, por um lado, apenas o legislado1· encontra-se autorizado a estabelecer restrições 
aos direitos fundamentais, por outro, ele próprio encontra-se vinculado a eles. 

9 '1 H ESSE, Konrad. Verfassungsrecht und Privatrecht. .. , p. 40. Confira-se o original em língua alemã: Demgema~ 
liegt die Bedeutung des Verfassungsrechts fDr das Privatrecht in 'einzelnen' Schutz-, Richt\inien- und 
lmpulsfunktionen. 

91 A propósito, nesse particula1·, vide HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República 
Federal da Alemanha .. , p. 422, quando afirma que o poder do tribunal constitucional -e, por assim dizer, 
o seu própdo prestígio- depende da força dos argumentos empregados nas suas decisões. 

% Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bemhard. Grundrechte Staatsrecht 11 ... , Rdn. 929, p. 229, o espaço de 
conformação do legislador é delimitado pela jurisprudência elo Tribunal Constitucional Federal alemão 
sob diferentes aspectos, que, em comum, constituem manifestações do p1·incípio da proporcionalidade. 

q
7 Cf. MARTÍNEZ-PUJALTE, Antonio Luis. La Garantia dei Contenido Esencial de los Oerechos 

Fundamentales ... , p. 79-80, sugerindo, ainda, que a adequação da interpretação legislativa à Constituição 
é tarefa a ser dada a um tribunal constitucional, em face da sua competencia para fixar de maneira definitiva 
o sentido dos preceitos constitucionais e, concretamente, o conteúdo dos direitos fundamentais. 

9e ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte .. , p. 26. 
99 Essa consideração evidencia-se pelo fato de que, no âmbito da análise de direitos fundamentais, nada 

poderá ser definido de antemão, pelo simples fato de que não existirá uma única resposta correta para 
todos os casos. Para tanto, remeta-se às considerações de ALEXY, Robert. Theorie der juristischen 
Argumentation. Oie Theorie des rationalen Diskurses ais Theorie der juristischen Begründung ... , p. 433, 
quando afirma que a teoria do discurso jurídico racional não pressupõe que exista uma única resposta 
correta para todos os casos, ou seja, a argumentação jurídica não conduz em todos os casos exatamente a 
um só resultado, não se cogitando, portanto, em uma irrestrita pretensão de correçâo das decisões judiciais. 
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na maioria dos casos, informar essa medida do que é devido em concreto, razão 

pela qual o direito ordinário assume um valioso e indispensável papel nesse particular, 

no momento em que permite, com um grau de abstração significativamente menor 

em relação ao das normas constitucionais- e por isso mais eficazmente- desenvolver 

e dar forma às relações vitais garantidas pela Constituição100, enquanto decisão 

normativa que é o produto, em cada momento, do jogo legítimo do pluralismo 

político101
• Enfim, como sintetiza Robert Alexy102

: "para poder dar uma resposta ao 

que é o juridicamente devido, há que se conhecer o direito positivamente vigente". 

Em outras palavras, o tribunal constitucional tem a missão - e, por assim 

dizer, o dever- de verificar se a concreção valorativa realizada pelo legislador 

ordinário pode ser inserida dentro dos critérios valorativos consagrados pela 

Constituição, por meio dos meios processuais oferecidos pelo ordenamento jurídico. 

5. A primazia do legislador na concretização da Constituição 

Ao direito ordinário incumbe, pois, a tarefa de transformar os princípios 

consagrados na Constituição em instrumentos concretos de ação103, desempenhando 

as cláusulas gerais104 de conteúdo indeterminado do direito civil (ex: boa-fé, probidade, 

função social do contrato, etc.) um papel de destaque nessa conectividade, enquanto 

técnica legislativa eficaz no sentido de permitir e facilitar a inserção dos valores 

constitucionalmente estabelecidos no corpo do direito civil codificado105
• 

Isso significa que a um tribunal não é dado, ao menos em princípio, 

diminuir posições jurídicas que o legislador prolongou sob a concretização de 

princípios constitucionais gerais106
, a menos, é claro, se no caso concreto107 

10° Cf. HESSE, Konrad. Verfassungsrecht und PrivatrechL., p. 42, ao interpretar o significado do direito privado 

para a ordem constitucional. 101 Cf. REYES, Manuel Aragón. El juez Ordinario entre legalidad y 

Constitucionalidad ... , p. 37. 
102 r\LEXY, Robert. Theorie der Grundrechte .. , p. 27, em traduçào livre do autor. Confira-se a assertiva original, 

em língua alemã: Um eine Antwort auf die Frage, was rechtlich gesollt ist, geben zu Kéinnen, mu& mandas 
positiv geltende Recht kennen. 

101 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Código Civil Brasileiro: em Busca da "Ética da Situação". ln: MARTINS­

COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teóricas do Novo Código Civil Brasileiro. São 
Paulo: Saraiva, 2002, p. 144. 

'
04 Para uma visào sobre a o papel das cláusulas gerais do direito civil, vide, por todos, HECK, Luís Afonso. ln: 

CACHAPUZ, Maria Cláudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Código Civil Brasileiro, Uma leitura 

orientada no Discurso jurídico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006 (prefácio), p. 15-29. 
105 Cf. SILVA, Luis Renato Ferreira da. A Função Social do Contrato no Novo Código Civil e sua Conexão com 

a Solidariedade Social. ln: lngo Wolfgang Sarlet {org,), O Novo Código Civil e a Constituição. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 2003, p. 129. 

I% Cf. HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Princípios Constitucionais. 

Contributo para uma compreensão da jurisdição constitucional federal alemã ... , p. 213. 
1n7 Está-se, aqui, diante de uma relação de ponderação que somente um discurso jurídico racional, marcado 

por uma argumentação jurídico-fundamental, pode definir. Nesse sentido, vide ALEXY, Robert. Theorie 

der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses ais Theorie der juristischen 

Begründung ... , p. 147, quando destaca a necessidade de obtenção de um consenso fundado nas decisões 

judiciais, ou seja, um consenso que se baseia na força do melhor argumento. 
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constatar-se que a concretização legislativa implica intervenção nos direitos 
fundamentais que onera demasiadamente o seu respectivo titular, de forma a 
violar a proibição de excesso; e, por outro lado, se a lei em questão situa-se 
aquém do mínimo que a Constituição oferece para a proteção da outra parte108

• 

Assim, em muitos casos, por um imperativo de dever de proteção (Schutzpflicht) 
do Estado 109

, torna-se necessária a prática de intervenções em posições 
protegidas jurídico-fundamentalmente, cabendo ao legislador a definição de 
uma compensação proporcional 110 . Deveras, o próprio modo pelo qual esse 
dever de proteção do Estado deve ser cumprido é um aspecto a ser definido 
pelo legislador, em princípio, com uma considerável liberdade de decisão 
(Entscheidungsfreiheit) 11 '. 

Evidencia-se, assim, que garantir a influência dos direitos fundamentais 
sobre o direito ordinário, como parte da ordem jurídica total, é, em primeiro 
lugar, uma tarefa do legislador infraconstitucional, a quem cabe configurar a 
ordem da coletividade e, na organização e limitação dos direitos fundamentais, 
determinar o seu alcance prático 112

• Compete ao legislador, portanto, no curso 
de sua atividade conformadora, concretizar o conteúdo jurídico desses direitos, 
demarcando, reciprocamente, as posições dos sujeitos privados garantidas 
jurídico-fundamentalmente113 Dito de outro modo, cabe ao legislador a tarefa 
de determinar o equilíbrio entre o respeito à liberdade individual e à vigência 
efetiva dos direitos fundamentais 114 . A maior prova dessa constatação é que a 
própria noção de dignidade humana - um dos conceitos jurídicos de maior 
abertura e indeterminação - realiza-se, como agudamente consigna Peter 

' 0B Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechte und Privatrecht. Eine Zwischenbilanz. Berlin - New York: 
Walter· de Gruyter, 1999, p. 19-20, demonstrando que entre esses dois pontos (função de mandamentos de 
proteção - Schutzgebote- dos direitos fundamentais e pmibição de excesso - ÜbermaBverbot) existe, via 
de regra, um largo espaço de manobra (Spielraum), dentro do qual não é determinada a solução jurídico­
constitucionalmente e cujo preenchimento, por isso, é deixado a cargo do direito ordinário. 

wg De acordo com a acepção de HESSE, Komad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal 
da Alemanha ... , p. 278, a teOI"ia dos deveres de proteçdo do Estado parte da compreensão dos diretos 
fundamentais como princípios objetivos que obrigam o Estado a agir, na medida do possível, para a realização 
dos direitos fundamentais; vide, ainda, ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte ... , p. 410, sustentando, a 
partir· daí, a existência de "direitos à proteção" (Rechte duf Schutz) os quais devem ser entendidos como 
todo e qualquer direito que um titular de direito fundamental possui frente ao Estado, para que esse o 
proteja das intervenções (indevidas) de terceiros. Entre nós, vide SARLET, lngo Wolfgang. A Eficácia dos 
Direitos Fundamentais ... , p. 329, sustentando que o legislador possui deveres ativos de proteção, que 
englobam um dever de aperfeiçoamento (Nachbesserungspflicht) da legislação existente, com a finalidade 
de conformá-la às exigências das normas de direitos fundamentais. 

1 w Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha .. , p. 280. 

Cf. PIEROTH, Boda; SCHUNK, Bernhard. Grundrechte Staatsrecht 11. .. , Rdn. 91, p. 25. 
111 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha .. , p. 424. 

' 11 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha .. , p. 285. 
114 Cf. AI . .FARO AG UI LA-REAL, jeslrs. Autonomia Privada y Derechos Fundamentales. ln: Anuário de Derecho 

Civil. Madrid, tomo XLVI, fascículo 1, jan.- mar. 1993, p. 65. 
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Haberle115 , de "baixo para cima" (von unten nach oben)- e não de "cima para 
baixo", no instante em que a ordem jurídica infraconstitucional exerce uma 
indispensável mediação, no sentido de fornecer material para a delineação do 
contorno dos bens constitucionais. 

Essa destacada função do direito ordinário revela a importância de se 
manter, na medida do possível, a validez da lei para a sua correta interpretação 
em conformidade com os ditames da Constituição. Por essa razão, pode-se 
defender, ao menos em princípio, a primazia do legislador na concretização 
da Constituição, o que equivale a dizer que o legislador democraticamente 
eleito goza da presunção de constitucionalidade da sua vontade e atuação'"· 
Isso significa, na prática, uma atitude hermenêutica 117 voltada à preservação 
da lei, algo como um favor concedido à lei: se a lei pode ser interpretada de 
duas maneiras, uma contrária e outra conforme a Constituição, que seja mantida 
na interpretação que guarda sintonia com a Constituição, ao invés de, 
simplesmente, ser retirada do mundo jurídico. Nesse desiderato, impõe seja 
ressaltada a observação de Konrad Hesse118 , no sentido de que o tribunal 
constitucional não pode disputar a primazia da concretização da Constituição 
com o legislador, causando, caso o faça, uma remoção das funções atribuídas 
jurídico-constitucionalmente ao Poder Legislativo. Há, contudo, um ponto de 
equilíbrio a ser observado e esse passa a ser demonstrado a partir da transcrição 
literal do pensamento de Hesse'": 

[ ... ] a primazia do legislador democrático é obtida com o 
preço de uma nova interpretação do conteúdo da lei pelo 
Tribunal Constitucional; ela pode ficar sem valor se o preço 
ficar muito alto, se o conteúdo, que o tribunal, em interpretação 
conforme a Constituição, dá à lei, não mais contém um mi nus, 
senão um afiud diante do conteúdo da lei primitivo. Neste 
caso, o tribunal intervém até mais intensamente nas faculdades 
do legislador do que em uma declaração de nulidade, porque 
ele próprio configura positivamente quanto ao conteúdo, 
enquanto a nova configuração, na declaração de nulidade, 
permanece objeto do legislador. Quanto mais o tribunal corrige 

111 HÀBERLE, Peter. Die Menschenwürde ais Grundlage der staatlichen Gemeinschaft. ln: ISENSEE, Josef; 
I<IRCHHOF, Paul. (Hrsg.). Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deulschland. 3. Auflage. 
Heidelberg: C. F. Müller juristischer Verlag GmbH, Band 11, 2003, Rdn. 83, p. 358. 

116 Assim o defende HESS E, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha .. 
p. 73, aduzindo que ao legislador democrático está encarregada a tarefa da configuração jurídica das 
condições da vida, em primeiro lugar. 

1' 1 De acordo com a lição de GADAMER, Hans-Georg. Warheit und Methode. Grundzüge einer philosophischen 
Hermeneutik ... , p. 340, a exigência he1menêutica consiste em compreender a manifestaç~10 contida em 
um texto, a partir da situação conneta na qual foi pi"Oduzido. 

113 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha .. , p. 73. 
119 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha .. , p. 73-74. 
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o legislador, tanto mais ele também se aproxima dos limites 
jurídico-funcionais da interpretação conforme a Constituição, 
que decerto dificilmente podem ser traçados com toda nitidez. 

Não há, portanto, ao menos no que tange à interpretação da Constituição, 
diferenças facilmente assimiláveis entre o exercício de esforço interpretativo 
levado a efeito pelo legislador ordinário e pelo tribunal constitucional 120

. 

Para comprovar tal assertiva, basta colocar-se no lugar de um, ou de 
outro, diante da compreensão 121

, ainda que os respectivos âmbitos de atuação 
sejam claramente distintos. Se aquele falha, cabe a esse informá-lo como deve 
interpretar a Constituição, importa dizer, o tribunal constitucional informa ao 
legislador como ele deve conformar uma dada realidade, em consonância com 
os valores consagrados pela Constituição122 ; informa, em última análise, como 
o legislador deve interpretar a Constituição. Nessa quadra, um dos maiores 
desafios para quem se ocupa da relação entre as jurisdições constitucional e 
ordinária é reconhecer, efetivamente, que o legislador ordinário tem a 
importante função de desenvolver os direitos constitucionalmente reconhecidos/ 
interpretando, aplicando 123 e concretizando o seu respectivo conteúdo, 
estabelecendo, assim, as condições que façam possível seu mais pleno exercício 
efetivo pelos cidadãos. Deve haver, como salienta Robert Alexy 124

, uma 
verdadeira relação de cooperação autêntica entre a jurisdição constitucional e 
a jurisdição especializada. Nesse cenário, a atuação do legislador converte-se, 

110 Cf. KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit..., p. 31-33, ressaltando que como a 
Constituição determina, no essencial, à elaboração das leis, à legislação é, perante a Constituição, dplicação 
do Dir·eito {p. 32). 

w Cf. GADAMER, Hans-Georg. Warheif und Methode, Grundzüge einer philosophischen Hermeneutik.. , p. 
308, também impera uma exigência hermenêutica, que consiste no fato de se ter que se colocar no lugar do 
outm para poder compreendê-lo. Em outra passagem, Gadamer sustenta que é elogiável a compreensão de 
alguém quando, ao julgar·, desloca-se completamente para a plena concreção da situação em que o outro 
deve atu<>r (p. 328). 

112 De acordo com a acepção de KELSEN, Han~. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit .. , p. 30, a 
juriodíção constitucional é uma garantia judicial da Constituição, como elo no sistema de medidas técnico­
jurídicas que têm por finalidade assegurar o exerdcio das funções estatais em conformidade com o Direito. 
Nesse quadro, é inegável que o tribunal constitucional tem a função precípua de verificar a confmmidade 
ao Direito (Rechtmiissigkeit) das funções estatais. Evidencia-se, portanto, que cada ordenamento jurídico 
deverá eleger, ao seu tempo, os valores que serão plasmados na Constituição, os quais, por sua vez, 
deverão servir de parâmetro para a atividade legiferante. 

m Cf. anuncia GADAMER, Hans-Georg. Warheit und Methode. Grundzüge einer philosophischen 
Hermeneutik. .. , p. 312-313, quanto mais claro é o conceito, mas clara é a explicação, no instante em que 
o compreender (Verstehen) é sempre um interpretar, razáo pela qual a interpretaçáo (Auslegung) é a forma 
explicita da compt·eensáo. Disso depreende-se que direitos fundamentais, interpretação e aplicação são 
realidades que estão sempre interligadas, lendo em vista que na compreensão sempre ocorre algo como 
uma aplicação do texto a ser compreendido à situação atual do intérprete. 

124 ALEXY, Robert. Direito Constitucional e Direito Ordinário. jurisdição Constitucional e Jurisdição 
Especializada. Tradução de Luís Afonso Heck. Revista dos Tribunais. São Paulo: Revista dos Tribunais, n. 
809, ano 92, mar. 2003, p. 72. 
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pois, em uma peça decisiva para a adequada proteção dos direitos 
fundamentais 125

. 

Se, como ponderou Georg )ellinek126, a tarefa da ciência humana é, 
essencialmente, construir, há que se resistir, portanto, à tentação de se acreditar 
que apenas e tão somente as leis devam ser interpretadas a partir da 
Constituição"', pois tal concepção padece do vicio do extremismo. Ocorre 
que se tal vertente é correta- no instante em que não se questiona que as leis 
devam ser interpretadas em conformidade com a Constituição - também 
procede que a Constituição deva ser interpretada a partir da lei, pois esse agir 
confirma a correlação estreita que existe entre a Constituição e a lei, traduzindo, 
com isso, a idéia da unidade da ordem jurídica123

. Aqui, o compreender e o 
interpretar significam conhecer e reconhecer um sentido vigente, de modo 
que se não compreendermos o sentido do direito ordinário, reconhecendo a 
sua importância na concretização de princípios constitucionais, não nos será 
possível interpretar e aplicar a Constituição, à medida que faltará ao intérprete­
aplicador esses elementos nucleares para a prática de uma mediação jurídica 
entre a lei e a Constituição129 . 

Merece ser encarada com certa ressalva, portanto, a assertiva proposta 
por Jorge Miranda130

, no sentido de que "não é a Constituição que deve ser 
interpretada em conformidade com a lei, mas sim a lei que deve ser interpretada 
em conformidade com a Constituição". Ainda que a afirmação de]orge Miranda 
encontre eco na doutrina, o fato é que não há como desconsiderar, sob pena 
de se omitir um aspecto fundamental à compreensão do sentido da relação 
entre a supremacia da Constituição e a importância do direito ordinário, que o 

' 2' Esse é o pensamento de MARTÍNEZ-PU)ALTE, Antonio Luis. la Garantia dei Contenido Esendal de los 
Derechos Fundamentales ... , p. 141, ponderando, ainda, que a atuação do legislador deve desenvolver-se 
no marco do mais seleto respeito ao conteúdo dos direitos fundamentais constitucionalmente declarado. 

" 6 )ELLINEK, Georg. System der Subjektiven Õffentlkhen Rechte. 2. Auflage. Tübingen: j. C. B. Mohr (Paul 
Siebeck), 1919, p. 12. 

Nesse sentido, remeta-se ao magistério de KELSEN, Hans. Wer soll der Hüter der Verfassung seinL., p. 
589, quando sustenta que, de modo geral, a maioria das decisões dos processos são decisões de dúvidas e 
diferenças de opinião sobre o conteúdo de uma determinação legal, de modo que é impossfvel afirmar que 
a incerteza do conteúdo de uma norma constitucional é algo diferente da incerteza que ocorre em relação 
a uma norma que não possui o caráter de norma constitucional. 

' 28 Essa é a referência trazida por !·lESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal 
da Alemanha .. , p. 75, quando afirma que a "inter-pr·etação conforme a Constituição de leis é, por conseguinte, 
em sua repercussão sobre a interpretação constitucional, interpretação conforme a lei da Constituição". 

' 29 Aqui se colhe inspiração em GADAMER, Hans-Georg. Warheit und Methode. Grundzüge einer 
philosophischen Hermeneutik. .. , p. 333, quando demonstra que a interpretação exige o reconhecimento 
do objeto, ou seja, do texto dotado de autoridade, já que se deve reconhecer o significado jurídico da !ei. 
Com isso, conclui-se que não se pode passar por cima do direito ordinário, em toda e qualquer situação, 
mediante uma aplicação di reta da Constituição para a soiuç~\0 de controvérsias. 

no MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, Tomo 11, p. 
261, embora registre que "na interpretação de preceitos da Constituição, é legítimo e pode ser conveniente 
considerar o modo como são aplicados na prática, em especial através da lei e das decisôes dos tribunais". 
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tribunal encarregado de exercer a jurisdição constitucional, ao interpretar a 
lei, interpreta a Constituição a partir da lei, ou seja, no momento em que 

interpreta a lei, verifica como o legislador ordinário interpretou a Constituição, 
de forma que a jurisdição constitucional pode, com base na Constituição- e 
com as devidas cautelas - intervir na legislação ordinária em nome do bem 
comum 131

, para realizar uma legítima conformação dos valores esculpidos na 

Constituição, em o que se poderia denominar, ao menos pela idéia que 
transmite, de uma relação de diálogo entre as fontes112, cujo mecanismo pode 
ser sintetizado da seguinte forma: à medida que os valores constitucionais 

abstratos depuram o Direito, eles elevam o nível jurídico das normas de direito 
ordinário e da jurisprudência. Com o tempo, vai surgindo um Direito mais 
justo que, por sua vez, depura os valores da Constituição, em um ciclo contínuo 

de aperfeiçoamento 133
• Em suma, a influência do direito constitucional sobre o 

direito ordinário encontra-se, sobretudo, no plano do seu aperfeiçoamento e 
desenvolvimento134 • 

Logo, sem legislação ordinária, não há falar em um adequado 
desenvolvimento dos direitos fundamentais e, mais do que isso, em uma 

1
J
1 A propósito, registre-se a definição de bem comum proposta por SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. 

(Informação oral). Aulas de Teoria de Direi1o Ptíblico do Curso de Pós-graduação em Direito da Universidade 

Federal do Rio Grande do Sul, 1." semestre de 2005: "o bem de todos naquilo que todos temos em comum"; 

com base nos ensinamentos de GADAMER, Hans-Georg. Warheit und Methode. Grundzüge einer 

philosophischen Hermeneutik. .. , p.295, revela-se, contudo, que no plano jurídico, e com base na teor·ia 

hermenêutica, esse bem comum deve ser visto e definido a cada vez, à medida que o compreender em si 

deve ser pensado não tanto como uma ato da subjQtÍvidade, mas mais como uma inserção em um 

acontecimento da tradição, onde há uma mediação (Vermittlung) constante entre o passado e o presente, o 

que afasta a existência, nesse sentido, de um bem comum apriorlstico. Gadamer sustenta, nesse passo, que 

aquilo que ê bom para o homem se dá a cada vez, na concretização da situação prática na qual ele se 

encontra (p. 318). Com isso, Gadamer sublinha a importância do conjunto da tradição histórica pam a 

interpretação do direito constitucional -e aqui se entende que, sobretudo, para a determinação do bem 

comum - em face da necessidade de se manter o conjunto da tradição aberto par·a o futuro (p. 346). 

' 3' O termo "diálogo" é sugerido por SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Direito Constitucional, Direito 

Ordinário, Direito judiciário ... , p. 12, especialmente quando afirma que "o fundamento do direito está, 

isso sim, nos alicerces do ordenamento, ou seja, na realidade ontológica da pessoa, dd família e da vida 

social ordinária. Daí vai subindo, em instâncias críticas e de diálogo, pela via do direito legislado, até a 

cúpula do ordenamento, de onde, enriquecida e de~cortinando o todo, pode realimentar o diálogo circular 

hermenêutico, que recomeça nas bases do ordenamento"; a expressão "diálogo entre ;JS fontes" credila-se 

à MARQUES, Claudia Lima. Superação das Antinomias pelo Diálogo das Fontes: o modelo brasileiro de 

coexistência entre o Código de Defesa do Consumidor e o Código Civil de 2002. Revista de Direito do 

Consumidor. Sào Paulo: Revista dos Tribunais, n. 51, jul-set de 2004, p. 57, quando afirma que "diálogo 

pressupõe o efeito útil de dois (di) e uma lógica ou fala (logos), enquanto o 'conflito' leva à exclusJo de 

uma das ieis e bem expressa a mono-solução ou o 'monólogo' de uma só lei". Segundo a autora, o diálogo 

representa um esforço na busca de novas soluções de caráter plural, com as quais visa-se a evitar antinomias 

pela correta definição dos campos de aplicação das normas. 
131 Trata-se da perspectiva lev;:mtada por SOUZAJUNIOR, Cezar Saldanha. (Informação orai). Aulas de Teoria 

de Direito Público do Curso de Pós-graduação em Direito da Universidade Fedemi do Rio Grande do Sul, 

1." semestre de 2005. 
134 Essa é a lição trazida por HECK, Luís Afonso. Direitos Fundamentais e sua Influência no Direito Civil. 
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adequada interpenetração desses direitos no seio das relações sociais. Em 
nenhum momento, portanto, a condição de supremacia da Constituição pode 
conduzir a um desprestígio do direito ordinário, situação que, ao menos em 
princípio, obstaculiza, de forma indiscriminada, uma aplicação direta das 
normas constitucionais frente a um determinado caso concreto, em detrimento 
das disposições legais infraconstitucionais. A sobrevalorização cega das normas 
constitucionais, em uma atitude de total desvalorização do direito ordinário, 
não traduz, em si mesma, a supremacia da Constituição; representa, isso sim, 
um sentimento que já foi retratado na doutrina como 11 fetichismo 
constitucional", conduta que, antes de qualquer coisa, pode levar à prática de 
um ativismo judicial e a uma indesejada diminuição da qualidade da produção 
normativa ns. Nessa conectividade, todos os setores do ordenamento jurídico 
deveriam guardar a máxima de que "nenhum tribunal deve tomar por base 
para a sua decisão uma regra que nem sequer o legislador poderia ordenar"136

. 

As constituições não devem, portanto, ter a pretensão de substituir ou abafar o 
direito ordinário e o mesmo vale para esse em relação à judicaturaB7

• 

Nesse contexto, verifica-se o quão são acertadas as palavras de Gustavo 
Zagrebelsky138

, quando afirma que o reconhecimento da legislação como função 
originária e não derivada depende que a Constituição conceba-se como um 
encadeamento aberto de elementos, cuja determinação histórico-concreta, 
dentro dos limites de elasticidade permitidos por essa realidade, seja deixado 
ao legislador ordinário. Pensamento contrário, para o citado jurista italiano, 
seria a soberba dos juristas e levaria à asfixia política por saturação política, 
contra a democracia, o que revela que o uso alternativo do Direito, no sentido 
de se derivar diretamente dos princípios constitucionais regras aplicáveis em 
sede jurisdicional, em alternativa às regras estabelecidas pelo legislador 
ordinário, representa, antes de mais nada, uma verdadeira amputação 139

• 

É precisamente com o desiderato de sublinhar a importância do papel 
do direito ordinário no desenvolvimento dos direitos fundamentais que Peter 

lll Essa é a idéia defendida por REYES, Manuel Aragón. El Jue-z Ordinario entre legalidad y Constitucionalidad ... , 
p. 36, (com aspas, no original), sublinhando, ainda, a importância da realização de leis de boa qualidade, 
como um bom caminho para que elas sejam respeitadas . 

H(, Cf. ALEXY, Robert. Direito Constitucional e Direito Ordinário. Jurisdição Constitucional e Jurisdição 
Especializada .. , p. 57, referindo-se a essa expressão como a "Fórmula de Schumann". 

m Cf. SOUZA JUNIOR, Cezar Stlldanha. Direito Constitucional, Direito Ordinário, Direito Judiciário ... , p. 
12 e 16, destacando que hipótesG contrária significa a prcítica de um totalitarismo jurídico ou de um 
colonialismo do din"ito constitucional sobre os demais ramos do Direito. 

'J~ ZAGREBELSKY, Gustavo. E1 Derecho Dúctil. ley, Derechos, Justicia ... , p. 152, deixando claro que 1·eJação 
de tensão entre a Constituição e a democracia leva à compreensão da delicada relação entre jurisdição e 
legislação. 

139 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Dúctil. ley, Derechos, Justida ... , p. 152. 1''0 Cf. HÃBERLE, Pete1·. 
Die Wesensgehaltgarantie des Artikel19 Absatz 2 Grundgesetz: zugleich ein Beitrag zum institutionellen 
Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt. 3., stark erw. Auflage. Heidelberg: 
C. F. Müller juristische1· Verlag GmbH, 1983, p. 184. 
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Haberle"0 formula a intrigante pergunta: o que seriam os direitos fundamentais 

sem a legislação? Para Haberle, o significado da legislação torna-se claro a 

partir do exalo momento em que se pretenda abstrair dela, hipótese em que 

afirma que se faltasse aos direitos fundamentais o alicerce ou a infra-estrutura 

(Aufbau) da ordem jurídica de grau inferior à da Constituição, esses 

permaneceriam sem eficácia e ficariam ''apenas no papel". Em verdade, ignorar 

as dificuldades não impede que elas se produzam. Se, por um lado, é indubitável 

que a Constituição é Direito e que todo o ordenamento jurídico deve estar 

subordinado à Constituição, tal condição não faz com que todos os problemas 

do cotidiano tenham que necessariamente ser resolvidos a partir de uma aplicação 

direta da Constituição, como se essa fosse a única disposição normativa, à 

semelhança de uma caixa de mágica que contivesse todas as regras resolutórias 

para toda a sorte de conflitos, em uma atitude de despojamento da lei"'. 

Ora, esse é um claro sinal dos rumos que a ordem jurídica pode tomar, 

a partir do instante em que se deseje aplicar a diretamente a Constituição 

como remédio para todos os males. A par dessa realidade, se a Constituição 

contivesse em si toda a ordem jurídica, ela seria, como enfaticamente aponta 

Ernst Forsthoff' 42
, uma espécie de "ovo de Colombo jurídico, do qual tudo 

surge, desde o Código Penal, até a lei sobre a fabricação de termômetros", até 

mesmo porque, nessa ótica, teria a Constituição a pretensão- não desejada­

de determinar completamente o lado normativo de cada decisão judicial 

especializada"\ A conseqUência disso é que o tribunal encarregado de dar a 

última palavra em sede de jurisdição constitucional acabaria por converter-se 

em uma superinstância revisora, contraindo para si o indesejado papel de 

tribunal civil supremo (oberstes Zivilgericht)' 44 • A genial conclusão acerca da 

atribuição desse referido órgão é formulada por Robert Alexy14
' de um modo, 

14° Cf. HABERLE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Artikel19 Absatz 2 Grundgesetz: zugleich ein Beitrag 

zum institutionellen Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt. 3., stark erw. 

Auflage. Heidelberg: C F. MUller juristischer Verlag GmbH, 1983, p. 184. 
141 Cf. REYES, Manuel Aragón. El Juez Ordinario entre Legalidad y Constitucionalidad ... , p. 37, afirmando, de 

maneira enérgica, que a iei segue sendo, sobretudo em um estado demouático, a expressão mais ordinária do 

Direito. 
141 FORSTHOFF, Ernst. E! Estado de la Sodedad Industrial ... , p. 242, em tradução livre do autor. Confira-se a 

assertiva original a partir da versão espanhola da obra citada: La constitución es así como un huevo de 

Coíón jurfdico, dei que todo surge, desde el Código penal hasta Ley sobre fabricación de termómetros. 
143 Cf. ALEXY, Robert. Direito Constitucional e Direito Ordinário. Jurisdição Constitucional e jurisdição 

Especializada ... , p. 58. 

'"~ Essa análise encontra-se no artigo de DIEDERICHSEN, Uwe. Das Bundesverfassungsgericht ais oberstes 

Zivilgericht- ein Lehrstück der juristischen Methodenlehre. ln: Archiv f\ir die civilistische Praxis (ACP), 

Band 198, Heft 2-3. Tübingen: j. C. B. Mohr (Paul Siebetk), 1998, p. 257-259, oportunidade em que dirige 

duras críticas à possibilidade de conversão do tribunal constitucional em superinstância revisora, sobretudo 

na hipótese de atuaç.ào do tribunal constitucional na solução de conflitos jurídico-civis. 
14

ó ALEXY, Robert. Direito Constitucional e Direito Ordinário. Jurisdição Constitucional e jurisdição 

Especializada ... , p. 58, embora não concmde que o desenvolvimento constitucional verificado nos últimos 

cinqüenta anos seja marcado por uma sobreconstitucionalização. 
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conquanto peculiar, irretocável: "seria um Moloc devorador de duas vítimas: 

os outros poderes e o próprio". 

A aplicação direta da Constituição às relações jurídico-civis deve, 

portanto, limitar~se a situações excepcionais, gize~se, em casos extremos, em 

caráter supletivo ou subsidiário, condicionada à inexistência~ se é que isso é 

possível, em face da existência de conceitos indeterminados e cláusulas gerais 

do direito civil dotadas de inegável abertura - de dispositivos legais 

infraconstitucionais que se mostrem capazes de resolver a controvérsia, desde, 

contudo, que a norma constitucional, por sua estrutura, permita essa aplicação 

imediata146
• Nessa hipótese, a ponderação de interesses há que assumir um 

relevante papel, a partir do momento em que os objetos de valoração são 

situações (Zustande) de regulação jurídica, de forma que valorações levadas a 

efeito por um único critério apresentam traços de fanatismo 147
, o que deve ser 

repelido a todo o custo. 

Assim, se o que define a Constituição é a sua função de dar forma ao 

poder, vale dizer, de criá-lo148
, talvez seja verdade que a forma mais genuína 

de Direito seja a legislação ordinária, tendo em vista que se não houver lei, 

será muito mais difícil a existência de um autêntico Estado Democrático de 

Direito, ainda que igualmente admita-se que, sem Constituição, não há poder 

democrático 149
• A advertência de Manuel Aragon Reyes 150 não pode ser mais 

direta, quando assevera que os operadores do Direito, em geral, devem ter 

presente que converter todo o Direito em um Direito de princípios e, pela 

mesma via, transformar toda a justiça em uma justiça constitucional, pode 

significar "promover a juridicidade ... para removê-la". 

Acima de tudo, o que se pode argüir com alguma margem de certeza, é 

que a atuação dos juízes não pode ser pautada como um poder que, livremente, 

aceita ou rechaça as decisões advindas do legislador ordinário, 

independentemente de decisões fundamentadas no Direito e em conformidade 

com os critérios oferecidos pelo ordenamento jurídico, sob pena de a 

supremacia da Constituição converter-se em "tirania dos juízes", em um cenário 

onde a segurança jurídica e a democracia desaparecem 151
. Com isso, pretende-

1"'' Cf. REYES, Manuel Magón. El juez Ordinario entre legalidad y Constitucionalidad ... , p. 37. 

""'
7 Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte ... , p. 130-131, destacando que para que se chegue a uma 

valoração total de uma controvérsia, quando os critérios valorativos para a solução do conflito entram em 

colisão, h<í que se estabelecer entre eles uma relação que permita ponderá-los, em vista de um eventual 

caráter contraposto. 
1"18 Cf. LLORENTE, Francisco Rubi o. la Forma dei Poder. Estudios sobre la Constitución .. 1 p. XXIV (prólogo). 

149 Essa é a conclusão de REYES, Manuel Aragón. E! juez Ordinario entre legalidad y Conslitucionalidad .. , p. 

45-46. 
15u REYES, Manuel Ardgón. El Juez Ordinario entre legalidad y Constitucionalidad ... , p. 46. 

,. Essa é a precisa lição de LLORENTE, Francisco Rubio. la Forma dei Poder. Estudios sobre la Constitución .. 

p. 600-601 (asp<~~ no original). 
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se afirmar, na esteira de Konrad Hesse152
, que o juiz não deve valer-se da sua 

visão de mundo, como meio para restringir a liberdade de conformação do 
legislador. Nesse encadeamento de idéias, o relevante debate a ser travado para 
a construção de um autêntico Estado Democrático de Di rei to gravita, pois, na 
determinação da natureza da obrigação que a existência dos direitos fundamentais 
impõe ao legislador ordinário, bem como acerca do conteúdo desses direitos153

• 

Considerações finais 

À guisa de encerramento, sustenta-se que a constatação do caráter 
supremo da Constituição não resulta, de maneira alguma, em um desprestígio 
do direito ordinário. Ocorre que sem o alicerce das normas infraconstitucionais, 
a Constituição seria como um pássaro sem asas: nunca alçaria vôo. Por isso, há 
que se combater, com veemência, a indistinta e ilimitada possibilidade de o 
Poder judiciário examinar a compatibilidade dos meios idealizados pelo 
legislador para atingir determinado fim, dentre as opções políticas verificadas 
no momento da elaboração de uma lei, mediante a aplicação di reta e imediata, 
em toda e qualquer circunstância, das normas constitucionais para a solução 
de casos concretos. Com total acerto procedeu Konrad Hesse15

\ portanto, 
quando escreveu que o legislador é quem, efetivamente, deve ser chamado 
em primeiro lugar para a tarefa de concretizar a Constituição. 

Hipótese contrária significa admitir a possibilidade- e a conveniência- de 
os órgãos judiciais chamarem para si a realização de uma tarefa de todo ideologizante, 
típica dos órgãos políticos de legiferação. Decerto, essa roupagem não é desejada 
pelo Poder judiciário, cuja importante missão é, diga-se de passagem, bem distinta. 
À vista disso, transformar toda a justiça em uma justiça constitucional significa engessar 
o ordenamento político-jurídico e isso, definitivamente, não é um reflexo da 
supremacia da Constituição, mas, talvez, de um anseio que pretenda liquidar com a 
democracia, dando vida ao germe do totalitarismo, ainda que com feições jurídicas. 

Por conseguinte, caso se queira realmente compreender a ordem jurídica 
como um todo, no debate sobre a supremacia da Constituição não se pode excluir 
a importância que o direito ordinário possui para a manutenção do Estado 
Democrático de Direito. Somente ciente dessa relevância é que se pode partir para 
a questão fundamental que, nos termos já afirmados no presente trabalho, é a 
determinação da natureza da obrigação que a existência dos direitos fundamentais 
impõe ao legislador ordinário, bem como a determinação do conteúdo desses direitos. 

1' 2 H ESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha .. , p. 257, deixando 
daro que o juiz não deve pôr a sua concepção no lugar da concepção da maioria nos corpos legislativos, 
a não ser que a liberdade de decisão do legislador, fundada na ordem democrática da Constiluiçáo, deva 
ser mais limitada do que a Constituição o prevê. 

150 Cf. LLORENTE, Fr-ancisco Rubio. la Forma dei Poder, Estudios sobre la Constitución .. , p. 601. 

I'A HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha ... , p. 73. 
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TRADIÇÃO CLÁSSICA 
OU TRADIÇÃO MODERNA? 

Carlos Eduardo Dieder Reverbel' 

Introdução; Capítulo I. A Tradição Clássica; 1.1 Pensamento 
Clássico e sua Finalidade; 1.2 Espaço Público e Espaço Privado; 

1.3 Atividade Política; 1.4 justiça como Virtude; 1.5 Direito 
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e Paradigma Moderno. Capítulo 11. A Tradição Moderna; 2.1 

O Pensamento Moderno e sua Finalidade; 2.2 Espaço Público 
E Espaço Privado; 2.3 Atividade Política; 2.4 justiça para os 
Modernos; 2.5 Direito como criação e não como descoberta; 
2.6 Paradigma Moderno e Paradigma Clássico; Conclusão; 
Referências Bibliográficas. 

INTRODUÇÃO 

Todo trabalho que pretenda ser científico possui, ao menos, um objeto 
material e um objeto formal. O primeiro representa um segmento da realidade 

objetiva que atrai a atenção do leitor. Preocupa-se, essencialmente, com a 

matéria objeto de análise. O segundo representa o ângulo, a perspectiva, a 

visão, a forma, o tratamento específico sob o qual examinamos a matéria. 

Neste sentido, um mesmo fenômeno pode ser analisado de diversas formas, 

tais como, pela perspectiva da história, da filosofia, da matemática, da 

antropologia, da teoria do estado, da teologia e, assim, sucessivamente. Vê-se, 
portanto, que somente o objeto material não faz ciência, não esgota o segmento 

da realidade objetiva, necessitando da forma específica pela qual a matéria 

proposta será tratada. 

Desta forma, o objeto material específico, o segmento da realidade objetiva, 

a matéria que nos debruçamos no presente trabalho foi a análise de seis pontos 

que estão presentes tanto na forma de vida do homem clássico, quanto na forma 

de vida do homem moderno, quais sejam: (1) a finalidade do homem, ou seja, o 

bern visado por ele; (2) o espaço público e o espaço privado; (3) a atividade 

política; (4) a justiça; (5) o direito; (6) e as suas diferenças de paradigmas. 

Especialista Pm Direito do Estado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Mestrando em Direito 

do Estado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul e bolsi~ta da CAPES. 
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Entretanto, o objeto formal, o ângulo específico, a visão, o tratamento 
dado aos seis pontos acima citados foi o da filosofia do direito, operando-se 
por uma análise, dialético-comparativo de duas realidades distintas: uma 
existente na antiguidade e que vai até o fim da Idade Média; outra presente na 
modernidade, mais especificamente a partir do século XVI, sofrendo fortes 
influências do filósofo DESCARTES. 

O trabalho foi dividido em apenas dois capítulos, atendendo um fim 
didático, na medida em que o primeiro capítulo refere-se exclusivamente ao 
período clássico; o segundo capítulo, exclusivamente ao período moderno, 
sendo, portanto, de fácil compreensão o objetivo que queremos atingir: 
comparar duas tradições e checar qual a mais adequada. Para tanto, não 
poderíamos deixar de -quando pertinente, é c! aro- confrontarmos ambas em 
cada item específico, visto que a análise comparativa, crítica e dialética 
enriquece o debate, e facilita o fim pretendido pelo autor. 

Neste sentido, estudamos no capítulo primeiro (1.1 I o pensamento 
clássico e sua finalidade; (1.2) o espaço público e espaço privado; (1.3) a 
ati v idade política; (1.4) a justiça como virtude; (1.5) o direito como descoberta 
e não como criação e (1.6) o paradigma clássico e o paradigma moderno. já 
no capítulo segundo (2.1) o pensamento moderno e sua finalidade; (2.2) o 
espaço público e espaço privado; (2.3) a atividade política; (2.4) a justiça para 
os modernos; (2.5) o Direito como criação e não como descoberta; (2.6) o 
paradigma moderno e paradigma clássico. 

No itern (1.1) sustentamos que o pensamento clássico centrava-se no 
debate entre o mundo aparente e o mundo metafísico, possuía uma finalidade 
concreta que exprimia a idéia de bem comum da comunidade política. Baseava­
se em uma filosofia realista na qual a razão prática orientava a ação. Entretanto, 
com a modernidade a tradição desenvolvida entra em decadência e a (2.1) 
finalidade torna-se subjetiva, individual. A ciência ganha espaço da filosofia e 
a verdade é dada por uma justificação lógica e não ontológica. 

Na antiguidade sustentamos possuir entre o (1.2) espaço público e o 
espaço privado uma cristalina diferenciação. Este, responsável pela realização 
das necessidades básicas, aquele, pela realização das virtudes desenvolvidas 
pela práxis (ação) e pela /ex is (discurso). Na modernidade, por sua vez, o (2.2) 
espaço privado foi tomado pelo público, o espaço público inchou a ponto de 
eliminar a esfera privada. Não se sabe mais, portanto, o que é o espaço das 
necessidades e o que é o espaço das realizações. Toda relação social é resumida 
-falando com HANNAH ARENDT- a uma espécie de "administração doméstica 
coletiva", sendo a sociedade um conjunto de famílias economicamente organizadas. 

A (1.3) política para o homem clássico era algo a ser desenvolvido no 
espaço público. Era nesta seara, portanto, que o homem realizava a mais plena 
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de todas as virtudes por meio da práxis (ação) da lexis (discurso) e da philia 
(amizade cívica). O caráter político dava-se entre iguais, sendo pautada em 

uma relação horizontal. Na modernidade, (2.3) a política e o bem comum, 

passam a ser o bem de um, o bem particular, o bem individual, e assim, todo 
discurso perde sentido, tomando forma vertical de mando e obediência. O 

diálogo -essencial para política- perde racionalidade, impossibilitando urn 

acordo moral para nossa cultura. 

A (1.4) justiça para o pensamento clássico deve ser desenvolvida em 

conjunto com a Fhronesis (razão prática). Direito e justiça estão ligados em 

sua essência, em sua raiz- jus e justitia, não se admitindo um direito senão o 

que está de acordo com a justiça. A justiça só pode, entretanto, ser desenvolvida 

na prática, na experiência, através do diálogo. É somente praticando atos justos 
que se alcança e se desenvolve a justiça. Na modernidade (2.4) o Direito e a 

justiça perdem a relação de dependência. O justo passa a ser aquilo que o 

'aplicador do direito' acha e justifica logicamente. A afirmação de que algo 

pode ser justo para mim, mas não para você é plenamente aceitável 1 visto que 

o mundo exterior é trazido para dentro da minha mente, e a partir daí, eu 

determino e justifico a minha visão do que seja o justo. 

O (1.5) Direito na antiguidade é composto tanto por aspectos rnetafísicos 

-dados ao homem por Deus-, quanto por aspectos humanos -desenvolvidos 

dialeticamente, por meio da razão prática, na comunidade política. Não se 
buscava -no período clássico- apenas a solução de Direito? -quid iuris-, mas 

essencialmente elementos necessários que levassem à resposta do que é o 

direito em si rnesrno? -quid ius. Na modernidade o (2.5) Direito perde a visão 

do todo e o dissenso em relação aos valores recebe adesão generalizada. 

Questões eminentemente políticas passam a ser decididas pelo poder judiciário. 

O (1.6) pensamento clássico encontrava limites oferecidos pela natureza, 

não podendo dominá-la através de procedimentos naturais. já no (2.61 pensamento 

moderno, o homem vê-se diante de nada e de ninguém a não ser de si mesmo. O 

único limite encontrado por ele é a sua mente e a sua preocupação é consigo 

mesmo. As verdades científicas são mais duradouras que as verdades filosóficas. 

A antigüidade e sua evolução até o fim da Idade Média representava a 

continuação de urna tradição, o desenvolvimento de urna história que possuía 

sentido e finalidade. Entretanto, corn o advento da modernidade, rompemos 

com a forma de vida clássica, para, a partir do século XVI, adotarrnos uma forma 

moderna de vida, neste sentido, como bem observou HANNAH ARENDT "Notre 
héritage n 'est precede dáucum testament - nossa herança nos foi deixada sem 
nenhum testamento". Sustentamos, portanto, ao longo deste trabalho a 

necessidade de resgatarmos a tradição clássica, e reformarmos a tradição moderna. 
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CAPÍTULO I 
A TRADIÇÃO CLÁSSICA 

1.1 PENSAMENTO ClÁSSICO E SUA FINAliDADE 

O pensamento clássico centrava-se no debate entre o mundo aparente e 
o mundo metafísico. Nesta concepção, a permeabilidade de fatores 
socioculturais tanto na cosmologia helênica quanto entre os romanos trazia 
reflexos para todos os campos do saber humano, sobretudo no Direito. 

O homem clássico seguia uma filosofia realista, em que a verdade não 
era manipulada pelo homem 2

, mas descoberta, dialeticamente, no seio da 
comunidade política. Toda ação, portanto, visava um bem- seja o bem em si 
ou o bem em função de outros bens3 - oriundo de um processo dia/ético 
desenvolvido pela racionalidade prática (Phrónesis), objetivando a excelência 
(areté4) idealizada pelos primeiros conceitos e princípios (archái) sendo 
percebida pela mente (naus) dentro da comunidade política5

• 

A reunião de pessoas dentro de um mesmo espaço público envolve 
caracteres comuns, quais sejam, a busca de um bem comum pertinente a todos 
enquanto membros daquela mesma coletividade. O bem, portanto, será aquele 
a que todas as coisas visam. Mas, entretanto, a finalidade pode ser distinta, 
uma vez que "(. .. ) algumas são atividades, outras são produtos distintos das 
atividades de que resultam; onde há finalidades distintas das ações, os produtos 
são por natureza melhores que as atividades."6 Neste sentido, as finalidades 
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Sobre a manipulação dos processos de conhecimento ver item 2.1. 

Na~ palavras de ARISTÓTELES "se há, então, para as ações que pr·aticamos, alguma finalidade que desejamos 
pot· si mesma, sendo tudo mais desejado por causa dela( ... ) evidentemente tal finalidade deve ser o bem e 
o melhor dos bens." e mais adiante "Chamamos aquilo que é mais digno de ser perseguido em si mais final 
que aquilo que é digno de ser perseguido por causa de outra coisa(. .. ) parece que a felicidade, mais que 
qualquer outro bem, é tida como este bem supremo, pois a escolhemos sempre por si mesma, e nunca por 
causa de algo mais; mas as honraria~, o prazer, a inteligência e todas as outras formas de excelénda, 
embora as escolhamos por si mesmas (escolhê-ias-íamos ainda qm~ nada resultasse delas), escolhemo-las 
por causa da felicidade." Ética a Nicômaco- Brasíiia: UnB, 4" ed., pp. 17 e 23. 

Segundo a tradução de Mário da Gama Kury da obra de ARISTÓTELES Ética a Nicômaco- Brasília: UnB, 4a 
ed., p. 20, nota n. o 12, 2001, a melhor traduçâo par·a a palavr·a areté é "excelência", contudo, admite-se 
ainda traduzi-la por "virtude". 

As palavras gregas: Phrórwsis, areté, archái e naus utilizadas ao longo deste trabalho são melhor explicadas 
nos capítulos VI, VIl e VIII da obra de MACINTYRE, Aialdair. justiça de quem? Qual racionalidade? Sâo 
Paulo: Editora Loyola, 2". Ediçâo, 2001. 

ARISTÓTELES Ética a Nicômaco. Brasília: UnB, 4a ed., 2001, 1, I, 1094 a. NestE' sentido, ver o comentário 
de FRANCIS WOLF sobre a política de Aristóteles, ao referir, que a "( .. .)estrutura da hierarquia dos bens 
que as difer·entes comunidades visam reproduz a hierarquia dos bens que as difer·entes atividades humanas 
em geral visam" e, mais adiante "Toda ação como vimos, é finalizada: agir é finalizar um bem. Ora, há 
dois tipos de bens: os bens ou os fins que são bons para outra coisa e aqueles que são bons por eies 
mesmos." Aristóteles e a política.São Paulo: Discurso Editorial, 2" Ed., 1999, p. 74. 



principais tem precedência sobre as finalidades subordinadas. Aquelas 

subordinam estas. 

O fim do homem 7 e, portanto, da comunidade política -visto que o 

homem só se realiza, pelo pensamento clássico, quando inserido em uma 

determinada comunidade- é o bem supremo, definido por Aristóteles como 

felicidade8
• Desta forma, a comunidade, e as inter-relações entre os sujeitos 

são constitutivas das virtudes do homem. O homem não se realiza sem a 
comunidade9 A comunidade não alcança o seu bem supremo sem o homem. 

Entretanto, o bem maior buscado no seio da comunidade política­

felicidade - deve ser algo durável, perene, contínuo ao longo da vida. Nas 

palavras de Aristóteles "uma andorinha não faz verão (nem o faz um dia quente); 

da mesma forma um dia só, ou um curto lapso de tempo, não faz um homem 

bem-aventurado." 10 

1.2 ESPAÇO PÚBLICO E ESPAÇO PRIVADO 

O espaço público condiciona o espaço privado, mas não esqueçamos 

que este originou aquele11
• Ambos, entretanto, levam o homem à plenitude, 

visto que não há vida humana isolada, e somente quando inserido em uma 

comunidade o ser humano desenvolve suas virtudes e alcança a excelência. 

Os fins não são dados. São buscados no seio da comunidade política. A felicidade deve ser contemplada 

pela sociedade dialeticamente, através da epagogé (indução) e da Phronesio (inteligência prática). 

MACINTYRE ressalta:"Deliberctrnos sobre o que conduz aos fins, peri tón prôs ta telé, e não sobre os fins", 

o que ARISTÓTELES arremata: "deliberamos não sobre os fins, mas sobre os meios, pois um médico não 

delibera para saber se deve curar, nem um orador para saber se deve convencer, nem um estadis1a para 

saber se deve assegurar a concórdia, nem qualquer outra pessoa delibera sobra a própria finalidade de sua 

atividade. D€finida a finalidade, as pessoas procuram saber como e por que meios tal finalidade deve ser 

alcançada". MAC!NTYRE, Alaldair Justiça de quem? Qual racionalidade? São Paulo: Edi1ora Loyola, 2". 

Edição, 2001, pp. 104, 105 e 147; ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Tradução de Mário da Gama Kllly­

Brasília: UnB, 4« ed., 1112 B, p. 55; ver ainda, CONFORD, Francisco Macdonald. Antes e depois de 

Sócrates. Tradução Va!ter Lei! is Siqueira- São Paulo: Martins Fontes, 2001. p 31. 

Aristóteles refere "o bem é aquilo que todas as coisas visam(. .. ) se há, então, para as ações que praticamos, 

alguma finalidade que desejamos por si mesma( ... ) evidentemente tal finalidade deve ser o bem e o melhor 

dos bens( ... ) a felicidade, mais que qualquer outro bem, é tida como este bem supremo". ARISTÓTELES. 

Ética a Nicômaco. Tradução de Mário da Gama Kury Brasília: UnB, 4" ed., I, 1094 a, 1197 b, pp. 17 e 23. 

Ver ainda, PHILIPPE, Marie-Dominique. Introdução à filosofia de Aristóteles. Tradução de Gabriel Hibon. 

São Paulo: Paulus, 2002, p. 33 e ss; FREUND, julien. Qu'est-ce que la politique? Ed. Sirey, 1965, pp. 38 ss. 

Exemplo par·adigmátic:o está na cessência da formação do homem grego (paidéia): "antes de tudo, a (educação 

não é uma propriedade individual, mas pertence por essência à comunidade. O caráter da comunidade 

imprime-se em cada um dos seus membros e é no homem, q~iií õ"ieéôééüõ, muito mais que nos animais, 

fonte de toda a ação e de todo comportamento. Em nenhuma parte o influxo da comunidade no seus 

membros tem maior força do que no esforço constante de educar, em conformidade com o seu próprio 

sentir, cada nova geração." jAEGER, Werner. Paidéia: A Formação do Homem Grego. Tradução de Artur 

M. Parreira. São Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 4. 

'
11 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Brasília: UnB, 4a ed., 2001, 7, I, 1098 a. 

Cf. ARENDT, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10" Ed., 2001, p. 38; 

ver ainda, COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. São Paulo: Editora das Amér·icas, 1961, vol. 1, p. 124. 
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Contudo, as esferas -pública e privada- apesar de não se excluírem 
possuem cristalina diferenciação. E, aliás, o grande abismo entre ambas as 
esferas perpassou toda a antiguidade estando mais presente, entretanto, na 
Grécia clássica do que na Roma antiga. Perdurou ao longo da Idade Média, 
embora houvesse perdido muito de sua importância e mudado de localização". 
Tendo, por fim, falecido com a modernidade. '3 

O espaço privado tratava das necessidades e carências do homem. 
Preocupava-se, fundamentalmente, com as atividades biológicas pertinentes à 
manutenção da vida e à perpetuação da espécie, sendo aquela função do 
homem, esta função da mulher. A hierarquia e a desigualdade determinavam 
a relação vertical existente entre os membros da família, pois o paterfamilias 
usava de sua imperatividade 14 para dominar todos os seres vivos que 
compunham a casa (oikos)." 

O espaço público- diferentemente do espaço privado -era o campo 
da realização das virtudes do homem. Estava excluído deste campo, portanto, 
tudo que seja necessário ou útil. A preocupação central estava na ação (práxis) 
e no discurso (iexis), dois elementos formadores do que Aristóteles chamava 
de Bios politikos. A força, a hierarquia e a violência não possuíam peso no 
espaço público, visto que as relações políticas davam-se entre iguais. A virtude, 
portanto, estava na capacidade de emitir grandes palavras (megaloi logoi) em 
resposta a duros golpes. 16 

Havia, portanto, dentro da cosmovisão antiga uma clara separação das 
esferas pública e privada." Do que era próprio ao homem iidion) e o que era 

Cf. ARENDT, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10a Ed., 2001, pp. 39, 
42/43. 

Sustentaremos no iten 8 -quando entrarmos especificamente na modernidade- o esfacelamento da divisão 
entre a esfera pública e privada, tal como entendiam os clássicos, ou melhor, a publicizaçao do privado e 
a conseqUente confusão tanto do que é ptíblico, quanto do que é privado. Nas palavras de FRANCIS 
WOLFF "É preciso inverter a idéia moderna segundo a qual o público é o privado posto em comum, ou a 
política do singular quando colocado no pluraL A cidade não é a soma de indivíduos, é antes o indivíduo 
privado que a p1·iori é pensado como 'redobramento sobre si mesmo' do público. A política não passa da 
realização de si, uma vez que o 'si' é a relação com o outro" ln Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso 
Editorial, 2a Ed., 1999, p. 14. 

"Na família, a autoridade dos pais sobre os filhos e sobre a mulher ( ... )é antes de tudo uma autoridade 
moral em que se usa mais de doçura que de violência." MOSCA, G. e BOUTHOL, G. História das doutrinas 
políticas. Rio de janeiro: Zahar, 1962, p. 51. 

15 Cf. ARENDT, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10" Ed., 2001, pp. 39-
41. 

16 Cf. ARENDT, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10" Ed., 2001, pp. 34, 
35 e 40; ver ainda, ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. São Paulo: Editora Perspectiva, p. 45. 

'
7 O próprio ARISTÓTELES, quando fala das espécies de justiça no LIVRO V da Ética à Nicômaco, refere ser 

diferente a justiça aplicada na esfera privada e a justiça aplicada na esfera pública, ao destacar: "( ... ) a 
justiça entre marido e mulher é a justiça doméstica; m(esmo esta, porém, é diferente da justiça política." 
ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Brasil ia: UnB, 4" ed., 2001, 6, V, 1134 b" 
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comum (koinon). Sabia-se que o campo da política era o local para a realização 
das virtudes e que o campo da família era o local da satisfação das necessidades 
e manutenção da vida humana, que a igualdade imperava no espaço público, 
a desigualdade era a essência do privado. A relação publica era horizontal, a 
relação privada, vertical. A força restringia-se ás ações privadas, a palavra e a 
ação determinava as decisões no espaço público. Por fim, a futilidade e a 
vergonha no espaço privado, a realização e a honra no espaço público." 

Os elementos caracterizadores das duas esferas possuem uma função 
essencial no direito deste período, pois, determinam não só o que é público e 
o que é privado, mas, por exclusão, o que não é público e o que não privado. 
O termo privado em sua acepção original significava, antes de tudo, "privação", 
no sentido de privação do que completa o homem no espaço público. E, 
curiosamente, instituto que hoje pensamos ser de pertença privada, para o 
clássico era essencialmente público. Exemplifiquemos: a propriedade e a 
riqueza -institutos essencialmente privados na modernidade- eram de maior 
relevãncia para a esfera pública, pois a principal condição para a admissão à 
esfera pública era atingir a plena cidadania, ou seja, só entra no espaço público 
quem supriu as necessidades básicas, tais como propriedade e riqueza, mas 
não riqueza no sentido moderno de acúmulo de capital, e sim de manutenção 
das necessidades, o que HANNAH ARENDT chamava de atividade do labor. 19 

1.3 ATIVIDADE POLÍTICA 

já se disse que a filosofia fala grego, mas podemos afirmar, com certeza, 
que apolítica também é fruto do pensamento surgido na Grécia antiga. A 
utilização das palavras tirania, monarquia, oligarquia, aristocracia, plutocracia, 
democracia ... tem a sua forma original na história das idéias políticas e sociais 
surgidas na Grécia antiga tendo sido aprimorada ao longo da história.20 

Note-se, ainda, que tanto a palavra "política", quanto a palavra "história" 
comportam dois momentos distintos: (1) o fenômeno aplicado a determinada 
comunidade, tais como política grega e história grega no sentido das relações 
ocorridas naquela época e, (2) um sentido científico daquele fenômeno, tal 
como o relato, o estudo da história grega e a análise posterior sobre a visão 
política grega. Esta percepção - e agora falando especificamente do campo 
político- da política que se faz e da política que se estuda permitiu ao homem 
clássico não só analisar criticamente o seu papel enquanto ser político, mas 

Cf. ARENOT, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10" Ed., 2001, pp. 33 e 83. 

Cf. ARENDT, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10" Ed., 2001, pp. 70-71; 
ver, ainda, WOLFF, Francis. Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso Editorial, 2a Ed., 1999, pp. 10-11. 

1° Cf. WOLFF, F1·ancis. Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso Editorial, 2a Ed., 1999, p. 7. 
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também enquanto membro partícipe na alteração da sociedade pelo meio 

racional de se fazer política. 21 

Para o clássico, o campo destinado à política é o espaço público, pois 

na comunidade familiar ninguém possui, a priori, poder. A atividade política é 

exercida entre iguais, e o reconhecimento- atividade essencialmente pública 

~dava-se aos melhores entre os iguais22 • Era a intensa atividade política presente 

na comunidade que fazia do homem um animal voltado para a ação, permitida 

pela orientação prática para os assuntos de interesses comuns a todos os 
habitantes da polis- a cidade política. 

O zoon politikon, como Aristóteles23 chama o homem da comunidade 

política, era alguém engajado na realização de um projeto político, que via no 

espaço público um campo tanto para o desenvolvimento das virtudes -ética­

' quanto para a escolha dos melhores meios para se alcançar os resultados 

esperados por todos -deliberação. Na ágora -espaço da deliberação política­

' o animal político mostrava quem ele era por meio da ação, que envolvia o 

discurso -logos- e a amizade política aproximativa própria da decisão em 

conjunto -philia24
• 

A relação política, no período clássico -dada a igualdade imperativa e 

constitutiva do espaço público- era marcada por uma aparência horizontal, 

na qual as relações políticas eram caracterizadas pela ação conjunta dos 

membros da comunidade. O poder era exercido de forma direta pelos seus 

Cf. WOLFF, Francis. Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso Editorial, 2a Ed., 1999, pp. 8-9. 
12 Cf. WOLFF, Francis. Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso Editorial, 2" Ed., 1999, p. 13. 
23 A referência encontra-se tanto na POLÍTICA, livro L § 9"', "Fica evidente, portanto, que a cidade participa 

das coisas da natureza, que o homem é um animal político, por natureza, que deve viver em sociedade, e 
que aquele que por instinto e não por inibição de qualquer circunstância, deixa de participar de uma 

cidade, é um ser vil e superior ao homem" quanto na Ética à Nicômaco, Livro I, 1097 b "( ... )não queremos 

aludir àquilo que é "uficiente apenas para um homem isolado, para alguém que leva uma vida solitária, 

mas também para seus pais, filhos, esposa e, em geral, para seus amigos e concidadãos, pois o homem é 

por natur·eza um animal social." ARISTÓTELES. Política. São Paulão: Martins Claret, 2003, p. 14; 

ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Tradução de Már·io da Gama Kury ~ Brasília: UnB, 4a ed., p. 23. Ver 
ainda, RUSSELL, Bertrand. História do pensamento ocidental: a aventura dos présocráticos a Wittgenstein. 

Tr. Laura Alves e Aurélio Rebelo. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 18; MOSCA, G. e BOUTHOL, G. 

História das doutrinas políticas. Rio de Janeiro: Zahar, 1962, pp. 50-51. 
24 HANNAH ARENOT chama o espaço público n.a Grécia Antiga de espaço da palavra e da aç:ão, onde o 

mundo público permite a liberdade. Então, para Arendt, a política é o campo das liberdades, como ela já 

havia constatado no ensaio "O que é a polítÍGl?". Com isto, ao contrário do que sucede na vita contemplativa, 

onde o sujeito estabelece um diálogo consigo mesmo, a política é o espaço onde à diálogo ocorre no 

plural, isto é, entre várias pessoas ~ os cidadãos-, a[Jueles que decidem em conjunto. Como diz Celso 

Lafer, ao introduzir a obra de Arendt ''Entre o Passado e o Futuro" traduzida para o português: "( ... ) o 

campo da política é o do diálogo no plural que surge no espaço da palavra e da ação- o mundo público~ 

cuja existência permite o aparecimc>nto da liberdade. De fato, a consciência da presença ou da ausência da 

liberdade ocorre na interação com os outros e não no diálogo metafísico do eu consigo mesmo( ... )". Entre 

o Passado e o Futuro. São Paulo: Editora Perspectiva, 5" Edição, 2001, p. 21. 
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titulares, baseados na prudência e experiência, virtudes adquiridas das relações 
diárias apreendidas no manejo das relações relativas ao todo. 

Se, como dissemos no item 1.1, a finalidade última do homem é o bem 
supremo definido por Aristóteles como felicidade, a busca da felicidade é objeto 
principal do estudo da ciência política, estando ela, portanto, colocada em 
papel de destaque diante das demais ciências, visto que é por meio dela que 
iremos saber qual é o bem da comunidade enquanto tal; é a ciência política 
que legislará sobre o que devemos fazer, e sobre aquilo que devemos abster­
nos. A fel i cidade é deliberada pela ciência política, a ciência política, entretanto, 
está pautada em uma idéia de bem- a felicidade da comunidade." 

1.4 JUSTIÇA COMO VIRTUDE 

A justiça é a principal virtude a ser desenvolvida pelo homem no seio 
da comunidade política. Mas não há justiça sem Phrónesis- inteligência prática. 
Não há Phrónesis sem um mínimo de ações pautadas na justiça.26 Estas virtudes, 
portanto, devem ser desenvolvidas em conjunto. 

O direito está intrinsecamente ligado à idéia de justiça. O direito é a 
própria coisa justa no caso concreto. A constante referência à expressão "Direito 
Injusto" é uma contradição em si, pois não existe direito que seja injusto, visto 
que a justiça decorre de um direito, e o direito busca a justiça. 27 

Mas o interessante é que ajustiça, para os clássicos, não era apenas uma 
idéia contemplada, mas algo exercido na prática, por meio do desenvolvimento 
das virtudes. Aqui, ética e justiça são dois campos paralelos e surgidos na 
atividade prática do homem grego28

, que buscava racionalmente um equilíbrio 
entre a liberdade e a igualdade29 . 

A noção de justiça, em resumo "dar a cada um o que é seu", é originária 
da práxis distributiva e comutativa do ser humano na pólis, universo cultural 

'
5 CL ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Brasília: UnB, 4a ed., 2001, 2, I, "1094 b. 

'r, Cf. MACINTYRE, Alaldair. Justiça de quem~ Qual racionalidade1 São Paulo: Editor·a Loyola, 2". Edição, 
2001, p. 130. 

27 Cf. KELLER, Mauro de Medeiros. Prudência e Direito: Pressupostos para a Compreensão Prudência! do 
Direito e da justiça !conferência no III Seminário Internacional Cristianismo, Filosofia, Educação e Arte~ 
Faculdade de Educaçáo da Universidade de São Paulo, 24~6-02) in: http://www.hottopos.com/videtur16/ 
mauro.htm. 

"~ Cf. WOLFF, Francis. Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso Editorial, 2a Ed., 1999, p. 20. 
1

'
1 A harmonização entre liberdade e igualdade é o problema central da tradição moderna de encarar o Direito. 

Nesse sentido"( ... ) liberdade e igualdade são valores que ao n1esmo tempo se repelem, se implicam e se 
hostilizam. Implicam-se mutuamente, uma vez que a igualdade básica entre os homens está em não ter 
nenhum deles, ex natura, poder sobre os demais, cabendo a cada qual reger o seu destino {liberdade)" 
FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do Processo legisla1ivo. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 5. 
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limitador do bem agir. Ao mesmo tempo, o pensamento metafísico instigante 

presente na cosmologia helênica, impunha a idéia de se pensar um direito a 

partir de pressupostos não originários apenas na cultura humana, mas de 

experiências puramente metafísicas. Daí, a idéia de que a justiça era um misto 

de práxis e valor, ou melhor, de ação e contemplação, de eudaimonia e de 

eidos. 30 

Aristóteles propõe no livro V da ética à Nicômaco uma teoria da justiça, 

dividindo-a, didaticamente, em três espécies: (1) justiça geral; (2) justiça 

distributiva e (3) justiça comutativa. Tanto a justiça distributiva, como a justiça 

comutativa eram reservadas para a relação existente entre os membros da 

comunidade. já a justiça geral aplicava-se a todos os membros da comunidade 

indistintamente. 31 

MACINTYRE interpreta a justiça aristotélica de igual forma, visto que 

agir com justiça requer, ainda, Oikaiosyne que pode ter dois significados: (1) 

em sentido mais amplo refere-se a tudo o que a lei exige, e (2) em sentido 

restrito, é de dois tipos: (a) justiça Distributiva, e (b) justiça Corretiva. A justiça 

Corretiva tem "a função de restaurar, na medida do possível, a ordem justa 

que foi parcialmente destruída por algumas ações injustas. A justiça distributiva 

consiste na obediência ao princípio de distribuição que define a ordem 
protegida pela justiça corretiva". 32 

É praticando atas justos que desenvolveremos a justiça. A virtude da 

justiça é algo a ser desenvolvido dentro da comunidade. Mas o justo (dikaion) 

significa tanto justo legal, quanto justo igual. O justo legal exige conformidade 

de comportamento à lei. já o justo no sentido de igualdade é aplicado nas 

relações de distribuição e comutação de bens. 33 

Outro elemento essencial para caracterizar a justiça refere-se à forma 

como se pratica atas justos, e a classificação aristotélica aplica-se tanto para a 

justiça, quanto para a injustiça, vejamos: há atas que praticamos 

premeditadamente, e atas que praticamos sem premeditação. Os primeiros­

segundo Aristóteles- passam pelo processo deliberativo, os últimos são 

realizados sem prévia deliberação. 34 

30 MACINTYRE, Alasdair. Justiça de quem? Qual racionalidade? São Paulo: Editora Loyola, 2". Edição, 2001, p .. 

' 1 Cf. BARZOTTO, Luis Fernando. justiça Social: Gênese, Estrutura e Aplicação de um Concei1o.in Revista do 

Ministério Público-R$, 2003, soa Edição, p. 19-21. 
31 MACINTYRE, Alaldair. Justiça de quem? Qual racionalidade? São Paulo: Editora Loyola, 2a. Edição, 2001, 

p. 118. 
33 Cf. BARZOTTO, Luis Fernando. justiça Social: Gênese, Estrutura e Aplicação de um Conceito. in Revista 

do Ministério Público-R$, 2003, soa Ecliçâo, p. 19-21. 

'" Cf. ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Brasília: UnB, 4a ed., 2001, 8, V, 1135 b. 
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Ainda quanto aos atos praticados de forma premedita e sem 

premeditação, há, segundo Aristóteles, três espécies de danos nas relações 

entre pessoas, quais sejam: (1) os causados na ignorância, ocorrendo quando 

o agente imagina um fim que não pode ser atingido, é algo que ele não esperava 

ocorrer. O sujeito age contrariamente a uma expectativa razoável, o que 

Aristóteles chama de infortúnio; (2) os causados conscientemente, entretanto, 

de forma não deliberada, estes atas são considerados injustos, mas isso não 

significa que os agentes são necessariamente injustos; e (3) os causados 

deliberadamente, a pessoa é injusta e moralmente deficiente. 55 

1.5 DIREITO COMO DESCOBERTA E NÃO COMO CRIAÇÃO 

No mundo antigo, o Direito não era uma ordem criada pe!o homem, 

originada a partir de critérios humanos ideais como ocorria na modernidade. 

Ele era composto tanto por aspectos metafísicas- dados ao homem por Deus 

- quanto por aspectos humanos - desenvolvidos dialeticamente, por meio da 

razão prática, na comunidade política. 

Em Atenas, as leis votadas pela Ekklésia -assembléia de cidadãos que, 
através do diálogo político, deliberavam sobre as leis e decisões para a polis­
não podiam contrariar o Direito. Tal contrariedade implicava tanto nulificação 
da lei, quanto punição daquele que a propusera. A verificação de contrariedade 
se fazia através de uma grafé paramônom - uma ação política interna no 

conselho. Este ato permitia aos atenienses verificar a presença do Direito entre 

a comunidade política de cidadãos e de membros do espaço privado -
mulheres, escravos e filhos, seres comprometidos com o labor: revitalização 

biológica da espécie, que era próprio da esfera privada. 

Assim, a interpretação do Direito entre os gregos era uma atividade 

racional conforme as virtudes, que buscava descobrir a ordem dada, através 

da efetivação de atos políticos que visavam acompanhar o sentido dessa ordem 

metafísica, seja na aplicação prática da justiça, seja na votação das leis pela 

assembléia de cidadãos. 

A era moderna do tecnicismo, do racionalismo, do individualismo ou 

subjetivismo, do empirismo -certamente contrários aos princípios metafísicas 

da ciência do direito- não seriam admitidos pelo homem clássico. A verdade 

e a natureza das coisas não poderiam para um pensador como Aristóteles, ou 

mesmo como Platão, serem dominadas e justificadas simplesmente por meios 

racionais lógicos. Temos que concordar com Michel Villey "o tecnicismo é o 

inimigo morta/ da fi/osofia". 16 

1
' Cf. ARISTÓTELES. Étka a Nicômaco. Brasília: UnB, 4" ed., 2001,8, V, 1135 b. 

11
' VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: definições e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução Márcia 

Valéria Martinez de Aguiar·, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.4. 
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A mental idade clássica não estava preocupada, apenas, em responder 
qual é a solução de Direito?- quid iuris -,mas essencialmente em responder, 
ou ao menos buscar todos os elementos necessários que levassem a resposta 
do que é o direito em si mesmo? - quid ius. Os modernos, principalmente a 
partir de Kant e Hegel, submetem a solução de direito- quid iuris- aos juristas. 
A solução do que é o Direito- quid ius- aos filósofos 37 

O problema central está no fato de os modernos -e isso se aplica a 
todas as ciências- constroem ciências particulares a partir de certos princípios, 
axiomas, pro!egômenos, noções fundamentais, sem, entretanto, tematizá-los, 
confrontá-los, checá-los ou analisá-los. O "cientista" -como nos diz MICHEL 
VILLEY- ao invés de tomar como objeto de estudo estes primeiros conceitos 
"é condicionado por eles, devendo-lhes a própria consciência, a coerência e o 
rigor; aceita-os como dados cu;a constituição está a cargo de uma outra 
disciplina". 38 

1.6 PARADIGMA CLÁSSICO E PARADIGMA MODERNO 

O paradigma do homem clássico encontrava limites oferecidos pela 
realidade natural. Não era permitido ao homem dominar e escravizar a natureza, 
como ocorreu na modernidade. A imprevisibilidade dos resultados, a alienação 
do mundo, a justificação apenas lógica -e não ontológica- das relações criadas 
na modernidade (século XVI) nunca seriam admitidas por um pensador 
clássico39

• 

A imperatividade da natureza frente ao homem o impedia de tentar 
dominá-la, seja por meio de procedimentos -como ocorreu na 
modernidade-, seja através da vinculação do pensamento à prática, o que 
por si só já limitava o bem agir humano voltado apenas para a comunidade, 
impossibilitado de transbordar os limites oferecidos pelo mundo da empería. 
O universo limitado em relação à prática, mas ilimitado quanto às idéias, 
fez dos antigos o marco referencial e inicial dos pensamentos político e 
filosófico, respectivamente. As atividades práticas e intelectuais, duas 
modalidades de virtudes, faziam da formação do homem grego, sobretudo 
ateniense, um universo racional ético, ligado às atividades contemplativas 
e/ou políticas. A contemplação, própria dos filósofos, e a ação, inerente 
aos políticos, eram virtudes desenvolvidas pelos cidadãos. Assim, a 

17 VfLLEY, Michel. Filosofia do Direito: definições e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução Márcia 
Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.16. 

-1A VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: definições e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução Márcia 
Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.14. 

3
c, Cf. ARENDT, Hannah A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10". Edição, 2001, p. 232. 
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Rep<lblica era o regime político da politéia - organização política da 

comunidade40 • 

Entretanto, no desenrolar do século XIV, a velha concepção clássica e 

medieval de "Estado41
", abalada social e politicamente, começaria a cair, 

surgindo, aos poucos, novas forças, e novas concepções, que viriam a ser o 
pilar de sustentação da modernidade. O Renascimento Italiano dos séculos XV 
e XV!, o humanismo, a Reforma protestante e o cientificismo contribuíram, 

fundamentalmente, para o processo de formação da visão moderna. 42 

É estranho para nós que fomos formados dentro da concepção moderna de 
vida entendermos a perversidade da abstração da filosofia surgida com Descartes. 
Todavia, seria interessante fazermos um esforço, ao menos momentâneo, de resgate 

da tradição clássica, ou ao menos colocarmos em cheque a filosofia vista pelos 
modernos. Quem sabe nossa cabeça não sofreria uma "revolução copernicana?" 

Interessante notar que o século XVI é o século da dúvida e da 
perplexidade, exigindo-se, portanto, a certeza acerca das coisas do mundo. A 
modernidade, no entanto, encontra nas ciências modernas (revolução 

<n Aristóteles tem opinião diversa. (Aristóteles. A Política. Lisboa: editora Vega, 1. Edição, 1998, p .. ) O 

filósofo- como e1·a chamado por Santo Tomas de Aquino- entendia que a Democracia era um mau 

regime, pois levava não ao interesse de todos, mas apenas da maioria, e classificava o bom regime de 

politéia, estruturação politica da cidade, que levava em consideração a participação efetiva de todos os 

cidadãos, membros racionais da pólis. Contudo, na modemidade, é comum os autores falarem em 

democracia awniense, referindo o período que vai do Século V a meados do IV a.C., quando os homens 

deliberavam em prctça pública por meio de um conselho de cidadãos. A esta forma de vida política, os 

autores contl~mpordneos chamam Democracia antiga, regime por excelência das liberdades positivas; Ver 

ainda, BARZOTTO, Luis Fernando. A Democracia na Constituição. São Leopoldo: Unisinos, 2003, pp. 49-

50; WOLF, Francis. Aristóteles e a Política. São Paulo: Discurso Editorial, 1999 pp. 118-129. 

As peculiaridades terminológicas o exigem: traduzir por Estado os termos Polis, Res publica, Civitas ou 

Regnum, utilizados pelos autores clássicos, é uma tradução senão equivocada, ao menos complacente 

(GOYARD-FABRE, Simone. Os Princípios Filosóficos do Direito Político Moderno. tr. l1·ene A. Paternot. 

São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 63). A palavra Estado, entretanto, só é imaginada quando da existência 

de uma esfera pública autónoma diante da esfera privada, possuindo um corpo burocrático, concentrado 

nas mão~ do Rei, com força coercitiva sobre um território, unificando o poder político que no Reino 

Medieval Feuddl estava disperso entre feudos, formando, assim, uma nação. Estes quatro requisitos -

burocrático, concentrado, territorial e nacional- é o que designam o Estado Nacional Moderno a partir do 

século XV. (utilizamos aqui, a Classificação de SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O tribunal Constitucional 

wmo Poder: uma nova teoria da divisão dos poderes. São Paulo: Memória ]urfdica, 2002, pp. 29-33). 
4' Cf. RUSSELL, Bertrand. História do pensamento ocidental: a aventura dos présocráticos a Wittgenstein. 

Tr. Laura Alves e Aurélio Rebelo. Rio de Janeiro: Ediouro. 2002. pp. 239-241. A bibliografia sobre a passagem 

para a modernidade é vastíssima, por todos, ver BRUM TORRES, João Carlos. Figuras do Estado Moderno. 

São Paulo: Brasiliense, 1989; FRANCO JUNIOR, Hilário. A Idade Média: Nascimento do Ocidente. 4. ed. 

São Paulo: Brasiliense, 1992; SKINNER, Quentin. As fundações do pensamento político moderno. Revisão 

técnica Renato ]anine Ribeiro. São Paulo: Companhia das Letras, 2003; GARCIA-PELA YO, Manuel. Frederico 

li da Suábia e o Nascimento do Estado Moderno tr. Alrnírcar de Castro. Rio de ja1wiro: ed. Revista Brasileira 

de Estudos Políticos, 1961. 
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científica43), mais especificamente com Descartes, Galileu e Bacon a forma 
perfeita de acabar com tal perplexidade. 44 A ciência, assim, avançou sobre o 
campo da filosofia e, campos que eram tratados essencialmente por filósofos, 
tornar-se-iam, com a modernidade, campos científicos, reduzidos a meros 
processos lógico-justificativo da pseudo-verdade encontrada por processos 
isolados, desconsiderando a essência dos princípios e fundamentos do todo 
que antecede a parte. 

Passaremos agora a analisar especificamente a modernidade e a sua 
nova concepção de ver o mundo. 

CAPÍTULO 11 
O PARADIGMA MODERNO 

2.1 O PENSAMENTO MODERNO E SUA FINAliDADE 

"Notre héritage n · est precede dáucum testament - nossa herança nos foi 
deixada sem nenhum testamento" é a frase inicial do prefácio de HANNA ARENDT 
no livro Entre o Passado e o Futuro. 45 A crítica à modernidade e, conseqüentemente, 
a nova forma de vida surgida a partir de Descartes46 no século XVI tirou o sono e 
o tempo da autora durante décadas na Alemanha. MICHEL VILLEY, também se 

43 Interessante notar a exemplificação dada por MICHELON sobre a diferença de descrição de sua mesa de 
trabalho de um ponto de vista subjetivo e a desnição de um ponto de vista objetivo, ao referir(. .. ) Procure­
se imaginar o modo como um físico descreveria minha mesa de trabalho, cujo tampo tem superfície contínua, 
textura lisa e cor marrom. A descrição de minha mesa, do ponto de vista flsico (o ponto de vista paradigmático 
para o conceito moderno de objetividade), estaria em franca contradição com o meu modo de descrcovê-ia: 
seria provavelmente um conjunto descontinuo de partículas incolores e invisíveis que emitem ondas e 
radiação eletromagnética. MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitação e Objetividade: uma 
comparação entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do 
Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 43. 

'14 Cf. MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitação e Objetividade: uma comparação entre as teses de 
Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. São Paulo: Rtcvista dos 
Tribunais, 2004, pp. 40-42. 

45 Arendt, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. São Paulo: Editora Perspectiva, p. 28 
46 No campo da filosofia, René Descartes introduziu a noção de relativismo, por trazer a dúvida que vai 

desde o depoimento dos sentidos ao depoimento da razão e ao testemunho da fé, porque tal d1ívida 
reside, em última análise, na perda da evidência que dispensa demonstração. O exemplo paradigmático 
comprovador da relatividade dos conceitos da mente foi a descoberta de que e1·a a terra que girava em 
torno do sol e não o sol que girava em torno da terra como acreditavam as geraçôes anteriores. Esta 
falsa percepção da mente humana só foi desmentida com o advento do telescópio. Na modernidade, 
portanto, o que se perdeu não foi a capacidade de conhecer-se a verdade, a 1·ealidade ou a fé, nem a 
concomitante e inevitável aceitação do depoimento dos sentidos e da razão, mas a certeza que antes 
havia nesse depoimento. Cf. Arendt, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 
10a, Ediçáo, 2001, pp. 286-290. 
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preocupava bastante com a nova forma de "filosofar" surgida na modernidade, ao 
citar ironicamente uma passagem de CHÂTELET: "Filosofia: gênero literário nascido 

na Grécia cerca de V a.C. - morto na Europa com Hegel (1831) 47". 

A principal transformação ocorrida na modernidade no tocante à filosofia 
foi o famoso advento da dúvida cartesiana: cogito ergo sum48

, em que a mente 
pela primeira vez ganha espaço, não no sentido de compreensão do mundo, 

mas por ser o local da ocorrência das emoções, das vontade, do prazer. .. Eu 
posso estar errado sobre o que estou vendo, pensando ou sentindo, mas em 
momento algum questionar~me-ia se vejo, penso ou sinto. 49 

A modernidade é, ainda, o local onde as ciências particulares ganharn o 

espaço da filosofia. A filosofia na modernidade torna-se idealista, objetivista, 
justificalista, reducionista e racionalista. O realista clássico entra em colapso e 
a visão de conjunto acerca das coisas está cada vez mais distante, não 
esqueçamos o disse MICHEL VILLEY sobre a medicina: "existem especialistas 

dos ossos, do sangue, dos tecidos, do psiquismo. Mas a vítima como todos 

sabem, desse processo de dispersão, é muitas vezes o próprio doente, pelo 
qual o especialista não se interessa e o qual conhece cada vez menos." E, mais 
adiante ''Nenhum cientista conhece o homem, nem o cosmos, nem coisa 
alguma em sua concretude. Só apreende aspectos unilaterais das coisas, só 
manipula abstrações."50 

Se os clássicos, sobretudo os gregos, estavam preocupados com a busca 
da verdade, sendo esta fruto da contemplação do ser humano no agir em 
conjunto. A preocupação central dos modernos era justificar a verdade de um 

ponto de vista científico, tomado a partir de pressupostos lógicos desenvolvidos 
sem correspondência com o conhecimento do todo. HANNAH ARENDT refere 
de forma lapidar: "os cientistas formulam hipóteses para conciliar seus 
experimentos e em seguida empregam esses experimentos para verificar as 

47 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: definiçôes e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução Márcia 

Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.26 

"'8 A tradução seria "penso, logo existo", mas segundo MIQUELON JUNIOR, "A força do 'Cogito' cartesiano 

reside na tese de que os eventos interiores são dados imediatos da consciência. t. possível estar errado 

sobre estes eventos. Descartes utiliza um evento" interior"(pensar) para estabelecer uma prova de que algo 

existe, mas poderia ter utilizado qualquer outro evento interior. Desca1tes poderia ter dito: "tenho dor, 

logo existo" ou 11Vejo, logo existo" e teria produzido a prova da existência de algo" MICHELON JUNIOR, 

Claudio Fortunato. Aceitação e Objetividade: uma comparação entre as teses de Hart e do positivismo 

precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 50. 

'·9 Cf. MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Aceitação e Objetividade: uma comparação entre as teses de 

Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2004, pp. 45 e 50. ver ainda, HANNAH ARENDT ao referir: "se tudo se tornou duvidoso, então 

pelo menos a dC1vida é certa e real. Qualquer que seja a forma pela qual a realidade e a verdade se 

apresentam aos sentidos e a razão, 'ninguém pode duvidar de sua dúvida e estar incerto quanto ao que se 

duvida'." in A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10" Ed., 2001, p. 292. 

'ü VILI.EY, Michel. Filosofia do Direito: definições e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução Márcia 

Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.27. 
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hipóteses; e é óbvio que, durante todo o tempo, estão lidando com uma 

natureza hipotética. "51 

O conhecimento, portanto, que era descoberto por meio dos sentidos e 
pela razão humana, fundada em uma profunda reflexão e comprovação 
desenvolvida pela razão prática- Phronesis, tornou-se, com a modernidade, 
objeto de relativização, em virtude de o ser humano ter desenvolvido novas 
técnicas de conhecimento que o permitiram dominar os processos naturais. A 
preocupação central do moderno está na justificação lógica- e não ontológica 
- da pseudoverdade52 que ele pretende encontrar. Não há mais certeza de 
nada. O homem parte de um pressuposto lógico, mas que leva em conta apenas 
a sua subjetividade e, partindo, dessa premissa tudo é justificável. Aliás, esta é 
a principal crítica dirigida aos modernos53

• 

2.2 ESPAÇO PÚBliCO E ESPAÇO PRIVADO 

Na modernidade a divisão clara existente entre o espaço público 
(político) e o espaço privado (família), entre o que é comum e o que é pertinente 
à manutenção da vida -que marcou profundamente o pensamento político 
antigo- entrou em decadência, ou melhor, perdeu o sentido original. O privado 
foi tomado pelo público. O público inchou a ponto de eliminar a esfera privada. 
Toda relação social é resumida -falando com HANNAH ARENDT- a uma 
espécie de "administração doméstica coletiva". A sociedade é -nada mais nada 
menos- que um conjunto de famílias economicamente organizadas. 54 

Esta confusão entre o que cabe ao espaço público e o que cabe ao 
espaço privado permitiu uma crise de paradigma de racionalidade que fez da 
era moderna um tempo sem passado, um lugar varrido por tudo aquilo que os 
antigos haviam começado e tentaram consolidar. A tabula rasa dos valores 
que estavam sendo construídos, o atropelo do homem sobre o homem. O 
idealismo, o racionalismo, o individualismo, o subjetivismo e o reducionismo 

51 ARENDT, Hanna. A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10" Ed., 2001, p. 300. 
52 Tal afirmaç§o é exemplificada por CELSO LAFER no intróito da obra Entre o Passado e o Futuro, no qual 

apresenta a mudança na noção de teoria ocorrida na modernidade. Se para os clássicos correspondia a um 
sistema de verdades interligadas, para os modernos, passou a ser vista sob o prisma da utilidade, isto é, só 
há teoria S(< esta funcionar. A importância não perquire sobre fins, mas sobre meios lógico-racionais de 
justificação. Cf. ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. São Paulo: Editora Perspectiva, p. 16. 

v; Nesse sentido, M!CHEL V!LLEY: "Há a via do idealismo e do subjetivismo modernos, totalmente concentrada 
no sujeito e nas reiaçôes deste com os objetos de conhecimento, que reduz o ser ao pensamento. Mas, em 
oposição a essa corrente, e sempre atual, ressurgindo a cada momento, uma filosofia realista voltada para 
o ser, cuja realidade postuia e do qual procura ser uma visão de conjunto." Filosofia do Direito: definições 
e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução Márcia Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins 
Fontes, 2003, p. 28. 

s,; Cf. ARENDT, Hannah. A Condição Humana. Rio de janeim: Forense Universitária, 10", Edição, 2001, pp. 
37-8. 
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da filosofia à técnica científica, bem como o relativismo provocaram no ser 

humano de hoje uma espécie de niilismo frente ao outro e frente aos valores. 

No mundo moderno ambas as esferas perdem sua essência: o campo 

público perde espaço para o privado e o campo privado perde espaço para o 

público. Em diversas ocasiões as esferas se misturam a ponto de não sobrar 

elementos distintivos. A igualdade, por exemplo, longe de ser relacionada 

com a justiça corno para os modernos, era a própria essência da liberdade 

para os clássicos, visto que só entrava no espaço público para deliberar sobre 

os assuntos da polis quem já havia superado as necessidades do labor55
, ou 

seja, a relação pública dava-se somente entre os iguais. 56 

O totalitarismo- que encontra grande expressão nas doutrinas marxistas, 

stalinistas e nazistas- é urna amostra de corno o relativismo cultural e o "enjôo" 

frente aos valores, sobretudo metafísicas, fez do homem moderno um ser 

despreocupado com a humanidade, despreocupado com o papel do homem 

frente aos demais e diante de si mesmo. 

Dessa forma, pode-se afirmar que o ocidente era um espaço sujeito a uma 

continuidade: a continuidade histórica de uma tradição. A ruptura com a tradição 

clássica, advinda com a modernidade, ocasionou, para dizer com HANNAH 

ARENDT, uma lacuna entre o passado e o futuro, provocando a diluição da 

tradição37 . Os padrões morais e as categorias políticas se tornaram inadequadas 

para fornecerem regras para a ação, bem como para formular questionamentos 

acerca dos problemas sociais, com o esfacelamento da tradição e a conseqüente 

morte da viabilidade de ação e contemplação (perda da sabedoria). 

2.3 ATIVIDADE POLÍTICA 

A relação política tomou forma distinta na modernidade. Se no mundo 

antigo a relação política, dada a igualdade imperativa e constitutiva do espaço 

público, era marcada por uma aparência horizontal, na qual as relações políticas 

eram caracterizadas pela ação conjunta dos membros da comunidade. Na era 

moderna, a relação política inverteu-se, apresentando-se de forma vertical, 

adquirindo um caráter de mando e obediência, para falar com JULIEN 

55 O labor é a atividade que corresponde ao processo biológico do corpo humano, cujo crescimento espontâneo, 

metabolismo e eventual declínio têm a ver com a~ nen~ssidades vitais produzidas e introduzidas pelo labor 

no processo da vida. A condição humana do labor é a própria vida. ARENDT, Hannah. A Condição Humana. 

Rio de janeiro: Forense Universitc'lria, "10'', Edição, 2001, p. 15. 
56 Quanto às diferenças (na antiguidade) e às confusões (na modernidade) entre a esfera pública e a esfera 

privada ver todo o capítulo li da obr·a A Condição Humana de HANNA ARENDT (Rio de janeiro: Forense 

Universitária, 10a, Edição, 2001). 
11 ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10', Edição, 2001, 

pp. 43 e ss. 
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FREUND58
. Assim, as relações de poder são marcadas agora não mais pelo 

exercício direto do poder por seus titulares -o povo-, mas por representantes 
eleitos. A relação entre Governantes e governados passou a ser a base de toda 
a trajetória política moderna. 

A acepção daquilo que os antigos viam como bem comum -bem de 
todos naquilo que todos temos em comum-59 tornou-se praticamente impossível 
na modernidade, num tempo marcado pelo desprezo com o pensamento alheio 
e aversão ao agirem conjunto. Tal egoísmo que esfacela a noção de bem comum, 
só permite a consecução do bem a partir daquilo que satisfaz as necessidades 
particulares. A impossibilidade de diálogo entre os membros da coletividade faz 
com que o acordo acerca do bem seja determinado por representantes políticos. 

No campo da palavra, do logos, o debate político travou-se de 
impossibilidades. A falta de padrões e objetivos comuns entre os membros de 
uma comunidade política impossibilita que haja um acordo inicial entre os 
participantes, provocando uma espécie de ruptura para com os valores e 
tornando, praticamente, inviável a relação entre emissor-receptor. Se não há 
ponto de partida comum entre os jogadores, não há como eles se comunicarem, 
pois seus pressupostos dialógicos são divergentes e suas maneiras de visualizar 
os fins para suas ações políticas são diferentes, quiçá, conflitantes. 

Por isso, o diálogo político na modernidade torna-se, praticamente, 
impossível, não só dado o grau exagerado de relativismo e niilismo frente aos 
valores últimos da sociedade política, mas também por que seus membros 
possuem diferentes paradigmas de racionalidade. A razão prática que permeou 
a cultura grega -sobretudo a Atenas do século V a.C.- era um paradigma de 
racionalidade objetivado no tempo e no espaço, pois o grau de medida para 
dizer se uma conduta era racional -em direção de fins comuns aos membros 
da comunidade- era fixado por padrões certos e determinados. Os fins julgavam 
-não justificavam~ os meios. 

MACINTYRE, em um de seus livros mais polêmicos -After Virtue- coloca 
um problema que parece o ponto mais característico do mundo de hoje. Diz 
ele que "a característica mais marcante da linguagem moral contemporânea é 
ser muito utilizada para expressar discordâncias; e a característica mais 
marcante dos debates que expressam essas discordâncias é seu caráter 
interminável. Não quero com isso dizer apenas que esses debates se arrastam 
~embora seja o que ocorre- mas também que obviamente não conseguem 

'
5 Freund, Julien. Che- cos'e la politica?- essenza, finalitá, mezzi. Roma: ldeazione Editrice, 2001, p. 259 (e ss. 

'~ Anotações de aula -mestrado 2005/1- do Professor Cezar Saldanha Souza junior. O esboço de um conceito 
de bem comum também pode ser encontrado na Constituiçao da República Federativa do Brasil de 1988, 
no artigo 3 c, inc. IV, ao referir que constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 
"promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas 
de cliscriminaçao" 

56 



chegar a um fim. Parece que não existe meio racional de garantir acordo moral 
em nossa cu!tura"60 • 

Este acordo moral de que fala MACINTYRE é o que permite a 
possibilidade de diálogo, pois todo debate exige um pressuposto sobre as regras 
do uso comunicativo. A palavra- logos- é o canal utilizado pelo ser racional 
para ligar a essência à existência, ou melhor, é a maneira de refletir sobre uma 
realidade que é o senso comum entre diversos membros que, em conjunto, 
estabelecem uma interação viva e aparente. O logos, então, permite que cada 
cidadão saiba seu lugar na comunidade política e permite a participação efetiva 

deste no jogo comum - o político. 

Igualmente, a palavra exige comunidade não só na interação, mas no 
ponto de partida. Sem acordo moral, não há viabilidade de interação 
comunicativa, pois a comunidade da comunicação ver-se-á diante de um caos 
e de um indeterminismo radical que impossibilitará a própria essência da 
liberdade -a ação. A modernidade, portanto, tornou incrédulo o debate 
racional, diante da falta de paradigma de racionalidade comum entre os 
membros da comunidade política. 

2.4 JUSTIÇA PARA OS MODERNOS 

A referência à palavra justiça é corriqueira em quase todos os manuais 
de direito, discursos políticos, salas de aula, e mesas de bar. Contudo, como é 
comum entre os modernos, não há questionamento sobre o que é a justiça! 
para que serve a justiça! Se o que é justo para mim pode não o ser para você! 
qual a relação da justiça com o direito! E se essa relação existe, ela é necessária! 
O justo é elemento necessário ou acessório do direito! 

Penso, entretanto, estarmos de acordo que o Direito possui estreita 
relação com a justiça, tanto é que se remontarmos às origens romanas veremos 
expresso no Di gesto a semelhança, a conexão existente entre as palavras jus e 
justitia, que curiosamente possuem a mesma raiz -jus. No mesmo sentido a 
palavra Grega -To Dikaion- ao menos na tradição francesa pode ser 
interpretada tanto por direito, quanto por justiça, visto que essas duas noções 
eram reduzidas a uma só entre os gregos. 61 

Quanto a noção de justiça para os modernos, a argumentação mais 
comum é: isso pode ser justo para você, mas não, para mim. Esta representação 
individualista acerca do que seja o justo (e conseqüentemente do que seja o 
direito) está presente na maior parte da doutrina e dos aplicadores do Direito 

w Maclntyre, Alasdair. Depois da Virtude. Bauru-SP: Editora da Universidade Sagrado Coração, 2001, pg. 21. 

&I Cf. VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: definições e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução 

Márcia Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.51. 
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a partir do século XVI. Exemplo paradigmático -e o Brasil está repleto deles­
encontra-se no fato de um mesmo tribunal dar decisões completamente 
divergentes quando instado a se manifestar sobre casos iguais. 

Além disso, se a justiça é uma forma de segurança jurídica, aplicada no 
tempo 62

, o mínimo exigido para se ter o justo em concreto é tratar os iguais de 
forma igual, os desiguais de forma desigual, porém na proporção que se 
desigualam. Há, portanto, com a modernidade uma relativização do que seja 
o justo, ficando a justiça a depender de que câmara vai cair a questão levada 
ao judiciário ou que pressupostos jurídicos orientam os "aplicadores do direito". 

Na atualidade, a questão cerne a ser resolvida é a conciliação entre 
liberdade e igualdade. Não resta dúvida, que na modernidade, a justiça se 
tornou um ideal de igualdade absoluta e que as desigualdades tendem a ser 
reparadas com a justificativa de uma justiça social. Entretanto, a justiça busca, 
ainda, um ideal de liberdade, de reconhecimento das individualidades de cada 
ser humano, em que há a necessidade de ações repressivas contra o Estado do 
reconhecimento de uma esfera de intersubjetividade que caracteriza a essência 
humana. Lidar com essa duplicidade de exigências: liberdade e igualdade, 
depende, antes de tudo, uma compreensão uniforme do que seja o justo pelo 
direito.n3 

Diante da crise do paradigma moderno, necessitamos um retorno às 
fontes. A doutrina de Aristóteles não continua a influenciar não só o direito, 
mas a política, a história, a ciência, a economia e, essencialmente, a justiça. 
Podemos dizer que Aristóteles foi o primeiro teórico do direito. Seus ensaios 
sobre os diversos assuntos são até hoje de grande valia. Retornemos à filosofia 
clássica, para podermos entender o que significa justiça, pois a "justiça" na 
modernidade, poderia ser chamada por outra palavra: subjetivismo. 

2.5 DIREITO COMO CRIAÇÃO E NÃO COMO DESCOBERTA 

Na modernidade o homem perde a visão do todo e reduz o pensamento 
jurídico à justificação particular. O dissenso em relação aos valores objetivos, 
segundo LUIS FERNANDO BARZOTTO, recebe a adesão generalizada." Os 
valores passam, portanto, à esfera privada e o juízo avaliativo se torna subjetivo. 
O direito na modernidade afasta-se cada vez mais de uma decisão justa, 
considerando apenas aspectos particulares para a sua fundamentação. 

62 A justiça como segurança aplicctda no tempo é utilizada pelo professor Cezar Saldanha Souza junior para 
explicar o predmbulo da Constituíçiio da República Federativa do Brasil de 1988. 

"' Cf. VILLEY, Michel. Filosofia do Direito definições e fins do direito, Os meios do Direito. Tradução 
Márcia Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p.52. 

64 BARZOTTO, Luis Fernado. O Positivismo Jurídico Contemporâneo; uma introdução a Kelsen, Ross e 
Hart. São leopoido: UNISINOS, 1999, p. 13. 
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O julgador perde a noção de que outros elementos deveriam guiar a 
orientação jurídica e acabam fazendo uma má política, por meios jurídicos. O 
exemplo, em nossos tribunais, apresenta-se aos borbotões, mas talvez o mais 
maléfico deles seja as liminares concedendo internação em hospitais que não 
possuem vagas. O juiz decide, "juridicamente" um problema de política pública: 
leitos escassos para pacientes em demasia. O direito, para o moderno é isso: a 
subjetividade sem a visão do todo, racionalismo e dedução lógica de normas 
particulares criadas pelo homem sem uma concepção de justiça. 

HANS KELSEN, pensador alemão e discípulo de KANT, é o maior 
expoente dentre os positivistas do século XX. Tirou ele do direito qualquer 
vinculo de justiça65

, reduzindo à lógica dedutiva toda a fundamentação jurídica. 
O Direito não passa de um imperativo categórico em que as normas superiores 
servem de fundamento às normas inferiores. A aplicação do direito é fruto de 
um processo de subsunção. 

A forma piramidal de estruturação do direito vem do positivismo jurídico, 
em que foge ou nega qualquer valor metafísico ligado a ele. O direito não 
pode ser descoberto, mas apenas criado a partir de pressupostos lógico­
hierárquicos. Uma norma só pode ser válida quando pertencente à determinado 
ordenamento jurídico e fundamentado, na norma superior, que por sua vez 
possui fundamento em outra norma superior, até chegar à norma fundamental, 
que não passa de um imperativo categórico racional de onde tudo provém. 

O positivismo jurídico -diferentemente do jusnaturalismo- considera 
como elemento integrante do direito a validade. A norma juridica, portanto, 
não está relacionada com a justiça, tampouco com a eficácia, mas apenas com 
a validade dada. Ela é válida por pertencer a um tipo de ordenamento jurídico, 
ou seja, a produção da norma em questão será válida se estiver em conformidade 
com as normas originadoras desta. 66 

Entretanto, para KELSEN, a norma fundamental não é uma norma 
positivada, mas um pressuposto de onde as demais normas bebem a sua fonte. 
Ela possui -segundo LUIS FERNANDO BARZOTTO- função dupla: "A 
primeira, de ordem epistemológica: ela é a condição lógico transcendental de 
possibilidade do conhecimento jurídico. É uma hipótese necessária a uma 
ciência do direito de corte positivista. A Segunda, ontológica: a norma 
fundamental é necessária para fundar a validade do ordenamento jurídico. 57" 

''' KELSEN, Hans. O Problema da justiça. Tradução de João Baptista Machado, São Paulo: Mar1ins Fontes, 
1998, p. li ver ainda, VILLEY, Michel. Filosofia do Direito definições e fins do direito, Os meios do 
Direito. Tradução Márcia Valéria Martinez de Aguiar, São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 52. 

ür, Cf. BARZOTTO, Luis Fernado. O Positivismo Jurídico Contemporâneo; uma introdução a Kelsen, Ross e 
Hart. São Leopoldo: UNJSJNOS, 1999, p. 20. 

&I BARZOTTO, Luis Fernado. O Positivismo jurídico Contemporâneo; uma introdução a Kelsen, Ross e 
Hart. São Leopoldo: UNIS! NOS, 1999, p. 41. 
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KELSEN, entretanto, considera a fundamentação de validade como 
elemento necessário à norma. Uma norma para ser jurídica, precisa passar 
pela validade, ou seja, segundo ele "uma norma posta através de urn ato de 
vontade, não é o ato que põe esta norma ou põe uma norma superior, quer 
dizer, o ato cujo sentido objetivo é a norma inferior ou a norma superior, mas 
a norma superior, que é pressuposta como objetivamente válida e que opera 
a fundamentação da validade da norma inferior precisamente pelo fato de 
legitimar o sentido subjetivo do ato que põe esta norma como seu sentido 
objetivo.68

" 

Ora, se a validade de uma norma só é concedida pela norma 
fundamental, qualquer norma que seja colocada como fundamental-totalitária, 
autoritária, inconstitucional, imoral, injusta- pode ser fundamento de validade 
para outras normas. Tal norma, seja de que espécie for, será válida, terá 
fundamento de validade e produzirá os efeitos pretendidos, visto ter atendido 
a pressuposição lógica -e não ontológica- acerca do que é o direito. Este é o 

ponto central do direito na modernidade: negar qualquer valoração metafísica. 

2.6 PARADIGMA MODERNO E PARADIGMA CLÁSSICO 

Na modernidade, há a perda do senso comum. A introspecção do cogito 
cartesiano ganha espaço para se alcançar a certeza das coisas, mesmo que seja 
uma certeza subjetiva. HANNAH ARENDT diz que o "homem vê-se diante de 
nada e de ninguém a não ser de si mesmo. 69 " Os processos que ocorrem na 
mente são os únicos capazes de dar a certeza ao homem moderno. 

Dessa forma, o homem moderno não encontra !imites oferecidos pela 
realidade, visto que o único limite para ele é a sua mente. O pensamento 
clássico, portanto é a abandonado, e a preocupação com o cosmos é deixada 
de lado, a única preocupação moderna do homem é consigo mesmo, e a 
natureza não o impede mais de tentar dominá-la. A consciência escraviza o 
homem pela justificação racional e não estamos preocupados se o que vemos 
existe, mas apenas se vemos. 

Passamos com a modernidade da forma de vida contemplativa à forma 
de vida ativa. A contemplação presente entre os clássicos era a utilização das 
coisas visando um fim, um bem, buscando a essência das coisas, preocupado 
corn a necessidade da utilização dos meios para atingir o fim pretendido. 
entretanto, o moderno simplesmente age, a ciência para ele se preocupa apenas 
com a aplicabilidade das descobertas, e a verdade é apenas o que a mente nos 

68 KELSEN, Hans. O Problema da justiça. Tradução de João Baptista Machado, São Paulo: Martins Fontes, 
1998,p.15. 

w ARENDT, Hannah A Condição Humana. Rio de janeiro: Foren~e Univer~itária, 10•. Edição, 2001, p. 293. 
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mostra ser verdade. HANNAH ARENDT ressaltava que a era moderna perde a 
ênfase do "o que" para ficar apenas com o "como"/0 

Desde o momento em que a essência do ser sai das preocupações das 
ciências, o lugar do dever ser ganha um espaço incontrolável, e incomensuráveL 
As descobertas científicas apenas buscam atingir o fim pretendido: o exemplo 
mais marcante do século XX é a bomba atómica, que no simples apertar de um 
botão podemos acabar com a vida humana na terra. Tal arma, certamente, ao 
ser criada, não estava preocupada com o bem comum, com a felicidade, mas 
apenas em alcançar o suposto "bem" pretendido. 

A verdade científica afasta-se cada vez mais da verdade filosófica. O 
ser, dá lugar ao dever ser; A objetividade, à subjetividade; A essência, à 
aparência; Da verdade justificada, à justificação da verdade; Da contemplação, 
à ação; Do real, ao ideal. Vê-se que qualquer fundamentação moderna é válida, 
pois não há nada que transcenda a própria criação, ou, ao menos, que a coloque 
em dúvida. Se a dúvida existe, a explicação lógica dada pelo idealizar é 
suficiente para extirpá-la. Essa foi a preocupação cerne dos modernos: justificar 
a subjetividade de sua mente. 

As verdades científicas aparentemente são mais duradouras do que as 
verdades filosóficas. A comprovação de um experimento de um cientista fica, 
para todo o sempre, estando, ainda, mais suscetível a ganhar um prêmio nobe!, 
ao passo que uma boa filosofia, muda com o bater de asas de uma borboleta, 
com a onda de um Descartes, de um Marx, de um Hegel, retomá-!a, entretanto, 
ou colocá-la no prumo pode demorar séculos. 

Resumir-se-á a essência do pensamento moderno, na seguinte frase:"(. .. ) 
eram verdadeiras as palavras de Catão: Numquam se plus agere quam nihil 
cum ageret, nurnquam minus solum esse quam cum solus esset ~ nunca ele 
está mais ativo do que quando nada faz, nunca está menos só que quando a 
sós consigo mesmo. 7111 

CONClUSÃO 

A visão clássica do direito vigorante até o final da Idade Média (séc. XV) 
foi marcada por uma linha lógica de desenvolvimento, seguindo, portanto, 
uma tradição surgida na Grécia antiga e aprimorada ao longo dos tempos. 
Entretanto, com a modernidade, notamos como informa HANNAH ARENDT 
uma quebra entre o passado e o futuro; a ruptura com a forma de vida clássica 
e o surgimento de uma nova maneira de ver as coisas. 

70 ARENDT, Hannah A Condição Humana. Rio de janeiro: Forense Universitária, 10a. Edição, 2001, p. 320. 

ARENDT, Hannah A Condição Humana. Rio de janeiro: Fo1·ense Unive1·sitária, 10a. Edição, 2001, p. 338. 
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Analisou-se, para tanto, seis pontos chaves que estiveram presentes na 
antiguidade e na modernidade, quais sejam: (1.1) o pensamento clássico e sua 
finalidade; (1.2) o espaço público e espaço privado; (1.3) a atividade política; (1.4) 
a justiça como virtude; (1.5) o Direito como descoberta e não como criação; e 
(1.6) o paradigma clássico e paradigma moderno. Na modernidade, (2.1) o 
pensamento moderno e sua finalidade; (2.2) o espaço público e espaço privado; 
(2.3) a atividade política; (2.4) a justiça para os modernos; (2.5) o Direito como 
criação e não como descoberta; e (2.6) o paradigma moderno e paradigma clássico. 

O (1.1) pensamento clássico centrava-se no debate entre o mundo 
aparente e o mundo metafísico, possuía uma finalidade concreta que exprimia 
a idéia de bem comum da comunidade política. Baseava-se em uma filosofia 
realista na qual a razão prática orientava a ação. Entretanto, com a modernidade 
a tradição desenvolvida entra em decadência e a (2.1 I finalidade torna-se 
subjetiva, individual. A ciência ganha espaço da Filosofia e a verdade é dada 
por uma justificação lógica e não ontológica. 

Na antiguidade o (1.2) espaço público e o espaço privado possuem 
cristalina diferenciação. Este, responsável pela realização das necessidades 
básicas, aquele, para a realização das virtudes desenvolvidas pela práxis (ação) 
e pela /exis (discurso). Na modernidade, por sua vez, o (2.2) espaço privado 
foi tomado pelo público, o espaço público inchou a ponto de eliminar a esfera 
privada. Não se sabe mais, portanto, o que é o espaço das necessidades e o 
que é o espaço das realizações. Toda relação social é resumida -falando com 
HANNA ARENDT- a uma espécie de "administração doméstica coletiva", sendo 
a sociedade um conjunto de famílias economicamente organizadas. 

A (1.3) política para o homem clássico era algo a ser desenvolvido no 
espaço público. Era nesta seara, portanto, que o homem realizava a mais plena 
de todas as virtudes por meio da práxis (ação) da /exis (discurso) e da phi/ia 
(amizade cívica). O caráter político dava-se entre iguais, sendo pautada em 
uma relação horizontal. Na modernidade, (2.3) a política e o bem comum, 
passam a ser o bem de um, o bem particular, o bem individual, e assim, todo 
discurso perde sentido, tomando forma vertical de mando e obediência. O 
diálogo -essencial para política- perde racionalidade, impossibilitando um 
acordo moral para nossa cultura. 

A (1.4) justiça para o pensamento clássico, segundo MACINTYRE, deve 
ser desenvolvida em conjunto com a Fhronesis (razão prática). Direito e justiça 
estão ligados em sua essência, em sua raiz- jus e justitia, não se admitindo um 
Direito senão o que está de acordo com a justiça. A justiça só pode, entretanto, 
ser desenvolvida na prática, na experiência, através do diálogo. É somente 
praticando atas justos que se alcança e se desenvolve a justiça. Na modernidade 
(2.4) o Direito e a justiça perdem a relação de dependência. O justo passa a ser 
aquilo que o 'aplicador do direito' acha e justifica logicamente. A afirmação de 
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que algo pode ser justo para mim, mas não para você é plenamente aceitável, 
visto que o mundo exterior é trazido para dentro da minha mente, e a partir daí, 
eu determino e justifico a minha visão do que seja o justo. 

O (1.5) Direito na antiguidade é composto tanto por aspectos metafísicas 
-dados ao homem por Deus-, quanto por aspectos humanos -desenvolvidos 
dialeticamente, por meio da razão prática, na comunidade política. Não se 
buscava ~no período clássico~ apenas a solução de Direito? -quid iuris-, mas 
essencialmente elementos necessários que levassem à resposta do que é o 
direito em si mesmo? -quid ius. Na modernidade o (2.5) Direito perde a visão 
do todo e o dissenso em relação aos valores recebe adesão generalizada. 
Questões eminentemente políticas passam a ser decididas pelo poder judiciário. 

O (1.6) pensamento clássico encontrava limites oferecidos pela natureza, 
não podendo dominá-la através de procedimentos naturais. Já no (2.6) 
pensamento moderno, o homem vê-se diante de nada e de ninguém a não ser 
de si mesmo. O único limite encontrado por ele é a sua mente e a sua 
preocupação é consigo mesmo. As verdades científicas são mais duradouras 
que as verdades filosóficas. 

Como disse HANNAH ARENDT, "Notre héritage n · est precede dáucum 
testament- nossa herança nos foi deixada sem nenhum testamento 11

• Passamos, 
assim, em um piscar de olhos do ser, para o dever ser; da essência, à aparência; 
da contemplação, à ação; do objetivo, ao subjetivo; do realismo, ao idealismo; 
da busca da verdade, à verdade buscada. O homem moderno pode ser resumido 
na frase de Catão: "Numquam se plus agere quam nihil cum ageret, numquam 
minus so/um esse quam cum solus esset- nunca ele está mais ativo do que 
quando nada faz, nunca está menos só que quando a sós consigo mesmo." 
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NORMAS DE APLICAÇÃO IMEDIATA COMO UM 

MÉTODO PARA O DIREITO INTERNACIONAl PRIVADO 

DE PROTEÇÃO DO CONSUMIDOR NO BRASil1 

Cláudia Lima Marques2 

Daniela Corrêa Jacques' 

Introdução; I. As Normas de Aplicação Imediata Em Matéria de 

Consumo: Uma Materialização do DIP Brasileiro?; l.A 

Terminologia "Normas de Aplicação Imediata"; 2. Normas de 

Aplicação Imediata, Materialização e Pluralidade de Métodos em 

DIP; 11. A Utilização das Normas de Aplicação Imediata para a 

Proteção do Consumidor Brasileiro; 1.0 Código de Defesa do 

Consumidor- Lei 8.078/90 Como Lei de Aplicação Imediata: A 

Opinião da Doutrina em Matéria de Comércio Eletrônico; 

2.Análise do Caso Panasonic; Considerações Finais. 

INTRODUÇÃO 

Em suas conferências na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em 

2002, António Marques dos Santos,' ressaltava a relativização do método conflitual 

clássico e a hoje existente pluralidade de métodos em Direito Internacional Privado 

(OlP), explicando as "normas de aplicação imediata" como urna nova forma de 

solucionar as situações multiconectadas ou jusprivatistas internacionais.5 Para 

Trabalho em homenagem à António Marques dos Santos. Nosso reconhecimento e agradecimento ao grande 

jurista e profeswr lusitano, Prof. Dr. António Marques dos Santos (Univ. de Lisboa). De inteligência, 

espírito público e humanismo privilegiados, demonstrou sempre especial carinho pelo Brasil e pela 

Universidad(~ Federal do Rio Grande do Sul. 

Professora Titular de Direito Internacional Privado da Universidade Federal do Rio Grande do Sul- Porto 

Alegre, Brasil. Doutora em Direito (Heidelberg), Mestre em Direito (Tübingen), Especialista em Direito 

Europeu (Europa-!nstitut, Saarbrücken). Ex-presidente do Brasilcon -Instituto Brasileiro de Política e Direito 

do Consumidor (São Paulo). Directeur da Association lnternational de Droit de la Consommation (Bruxe!as). 

Advogada; Mest1-e e Especialista em Direito Internacional pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul- Brasil. 

Veja detalhes em sua famosa obra, MARQUES DOS SANTOS, António. As normas de aplicação imediata 

no direito internacional privado- Esboço de uma teoria geral, Coimbra: Almedina, 1991, p. 2 e seg. 

Para uma bibliografia de António Marques dos Santos, veja MALHEIROS, Manuel, António Marques dos 

Santos- um homen no seu tempo, in jAYME, Erik e SCHINDLER, Christian, Portugiesisch- Weltsprache 

des Rechts, Aachen: Shaker Verlag, 2004, p. 33- 39 
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homenagear este grande mestre do Direito Internacional Privado lusitano, 
escolhemos justamente analisar as normas de aplicação imediata, em especial o 
Código Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), verificando se, em 
seu largo uso jurisprudendal no Brasil,6 constitui ou não um novo método para o 
direito internacional privado visando a proteção do consumidor nas suas relações 
conectadas em abstrato com mais de uma ordem jurídica_? 

Segundo Nádia de Araújo, "as regras consideradas como de aplicação 
imediata (lois de police) são aquelas cujo conjunto é considerado como do 
domínio de regulamentação estatal e que por todos deve ser seguido, para 
salvaguardar a organizaão política, social ou económica do país."8 Assim o 
Artigo 3°, alínea 1' do Código Civil Francês dispõe que algumas leis e normas 
obrigam a todos, nacionais e estrangeiros, no território francês: "Les lois de 
police et de sOreté obligent tous ceux qui habitem /e territoire." Uma norma 
material, imperativa, para todos os casos -mesmo os de DIP- no território. 

Se algum tempo atrás a proteção do consumidor era um tema de direito 
interno também no Brasil, pois a atuação da maioria das pessoas restringia-se 
ao território do seu país, uma relação típica nacional, sem qualquer elemento 
de internacionalidade,9 hoje a realidade é diversa." 

A proteção internacional do consumidor é hoje um dos temas mais aluais 
do Direito Internacional Privado," seja pela crescente influência da legislação 
da União Européia, 12 pela banalização do consumo internacional, 13 e não 
poucos se preocupam com o eventual retrocesso no nível de proteção deste 

Veja os leading cases de proteção do consumidor no Brasil, in MARQUES, Cláudia Lima, BENJAMIN, 
Antônio H. de V. e MIRAGEM, Bruno, Comentários ao Código de Defesa do Consumidor- Arl. 1 a 74-
Aspectos materiais, São Paulo: RT, 2004, p. 56 e seg. 

Sobre o tema veja também o livro dedicado im memoriam à António Marques dos Santos, MARQUES, 
Cláudia Lima, Confiança no comércio eletrônico e a proteção do consumidor, São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2004, p. 31 e seg. 

ARAÚJO, Nádia, Contratos Internacionais, 2.ed., Rio de janeiro: Renovar, 2000, p. 33. 

Assim ensina HOFFMAN, Bernd von, Über den Schutz des Schacheren bei internationalen Schuidvertragen, 
in RabelsZ 38 (1974), p. 401, explicando que nos casos excepcionais se podia usar a cláusula de ordem 
pública para proteger este "mais fl·aco".10 Veja RIZZATTO NUNES, Luiz Antônio, Comentários ao CDC, 
Saraiva, São Paulo, 2000, p. 349. 

'
0 Veja RIZZATTO NUNES, Luiz Antônio. Comentários ao CDC. Saraiva, São Paulo, 2000, p. 349. 

Assim também MANI<OWISKI, Peter. Entwicklung im lnternationalen Privat· und Prozessrecht 2003/2004 
(Teil 1), in RIW 7/2004, p. 482-483 e LAGARDE, Paul, Développements futurs du D.I.P., in RabeiZ 68 
(2004), p. 226. 

12 Veja, por exemplo, em material de contratos, SCHLACHTER, Monika, Verbraucherschutz gegen 
Strukturvertriebsmodelle: gemienschaftsrechtliche Anforderungen na ein effektives Widerrufsrecht, in 
Rl\IV 9/2004, p. 655-662. E, em material de delitos, SIEMS, Mathias M., Die Harmonisierung des 
lnternationalen Deliktsrechts und die 'Einheit der Rechtsordnung', in RlW 9/2004, p. 662 e seg. 

u Veja, sobre jogos e loterias ou promessas de 'ganhos' no estrangeiro, como novo problema europeu, Hacker, 
Robert, Europiiisch·zivilverfahrechtliche und international-privatrechtliche Probleme 
grenzüberschreitender Gewinnzusagen· zugleich zu einem europaischen Begriff der unerlaubten Handlug, 
in ZVg!RWiss 103 (2004), p. 463-500. 
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sujeito vulnerável, 14 seja em direito material, 15 seja, metodologicamente/' em 
Di rei to Internacional PrivadoY 

Os bens estrangeiros estão nos supermercados, os serviços são oferecidos 
por fornecedores com sede no exterior no telemarketing, através da televisão, 
do rádio, da Internet, da publicidade massificada no dia-a-dia da maioria dos 
cidadãos de nossas metrópoles regionais. 18 Não é mais necessário viajar, ser 
um consumidor-ativol um consumidor turista, deslocar-se para ser um 
consumidor, que contrata de forma internacional ou se relaciona com 
fornecedores de outros países.' 9 As próprias formas de produção e montagem 
hoje são internacionais, os contatos internacionais de consumo e o turismo 
massificaram-se. 20 

A definição de consumidor, conforme assevera Toniollo, no âmbito internacional, comp011a uma dificuldade 

no sentido dP compreender as vá:·ids definições jú existentes, devendo ser "lo suficientemente amplia para 

comprender ias variadas situaciones necesitadas de tuteia. " TONIOU.O, )avier Alberio. la protecdón 

internacional dei consumidor: reflexiones desde la perspectiva de[ derecho internacional privado argentino. 

Revista de Direito do Mercosul, Buenos Aires/Porto Alegre, ano 2, n. 6, dez. 1998, p. 95. 
15 Npste sentido, veja defendendo que a distinção entre consumidor e comerciantes, na Internet, não faria 

sentido GUILLEMARD, Sylve\te, Le 'cyberconsommateur' est mort, vive ['adhérenl, in journal du Droit 

lnternational, 1, 2004, p. 7-61. Em sentido contrário, trabalho orientado por António Marques dos Santos, 

de OLIVEIRA, Elsa Dias. A proteção dos consumidores nos contratos celebrados através da Internet. 

Almedina, Coimbra, 2002, p. 1 O e seg. e MARQUES, Confiança, p. 303 e seg. 

,(, Ensinam JAYME, Erik e KOHLER, Europdisches Kollisionsrecht 2004: territoriale Erweiterung und 

methodische Rückgriffe, in !PRAX, p. 483 e seg, que as últimas diretivas européias trazem normas de DIP, 

e em especial o Princípio do Reconhecimento (Anerkennungsprinzip), que pode prejudicar a proteçào da 

vítima de produtos defeituosos e os consumidmes em geral, permitindo fraudes e fugas à lei normalmente 

indicada aplicável. Talvez daí a opção por estabelecer em lei quais as normas imperativas, como no Ali. 

29a da EGBGB, veja sobre estP problema metodológico, MARQUES, Confiança, p. 371 e seg. 
17 Veja a proposta de uma ClDIP de proteçào do consumidor, in MARQUES, Confiança, p. 303 -467, em 

especial p. 460 e seg. 

·~ Assim concordam BENjAMIN, Antônio Herman de V., Consumer Protection in Less-Developed Counlries: 

The Latin American Experience, in RAMSAY, laian (Ed.), Consumer Law in the Global Economy, Asgate, 

Brookfield, USA, 1996, p. 50 e REICH, Norbert, Consumerism and citizenship in the lnformation Society­

The case of eletronic contracting, in WILHELSSON, Thomas (Ed.), Consume r Law in the lnformation Society, 

Kluwer, Law lnternationa, Haia/Londres/Boston, 2001, p. 163 e seg. Veja MARQUES, Claudia Lima (Org.), 

Estudos sobre a proteção no Brasil e no Mercosul, Editora Livraria dos Advogados, Porto Alegre, 1994 e EI 

Código brasilef'io de defensa dei consumidor y el Mercosur, in GHERSI, Carlos Alberto (Oiretor), Mercosur­

Perspectivas desde el derecho privado, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1996, p. 199-226. 

'
9 A distinção entre consumidor-ativo (que se desloca de um país para outro) e consumidor-passivo (que 

recebe a informação, que contrata em seu país, sem deslocamento físico) é muito utilizada na Alemanha e 

será aqui seguida para facilitar a exposição. Veja, por todos, usando a expressão JAYME, Erik e KOHLER, 

Christian, Europiiisches Kollisionsrecht 1999- Die Abendstunde der Staatsvertriige, in IPRAX 1999, p. 404. 
20 Assim BENJAMIN, Antonio Herman de V., O transporte aéreo e o Código de Defesa do consumidor, in 

Revista AJURIS-Edição Especial, mar"ÇO 1998, vol. li, p. 499 e seg. Veja também MARQUES, Claudia Lima, 

A responsabilidade do transportador aéreo pelo fato do serviço e o Código de Defesa do Consumidor­

Antinomia entre norma do CDC e de leis especiais, in Revista Direito do Consumidor, São Paulo, vol. 3 

(1992), pg. 155-197. 
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O fenômeno do consumidor-passivo internacional e o do consumidor­
ativo internacional já chegou aos países da América Latina 21 e ao Brasil. 22 

Consumir de forma internacional é típico de nossa época. 23 O serviço ou 

produto estrangeiro é status, é bem simbólico na atual cultura de consumo; 24 o 

turismo, as viagens, o ser consumidor-ativo de forma internacional faz parte 

da procura pós-moderna25 dos prazeres, do lazer individual, da realização dos 
sonhos e do imaginário, é uma distinção social cada vez mais importante.26 

Se o direito do consumidor tem vocação internacional,27 em tempos 

pós-modernos de forte globalização28 e utilização do rnundo virtual, conclui-

--------
Veja sobre a universalidade do fenómeno, KRONKE, Herbert, Applicable law in Torts and Contracts in 

Cyberspace, in Internet- Which Court Decides? Which Law Applies, in Boele-Woelki, Katharina e Kessedjian, 

Catherine (Ed.), Kluwer Law lnternational, Haia, 1998, p. 82 e seg. 

l? Veja a proposta de uma CIDIP de proteçào do consumidor, in MARQUES, Confiança, p. 360. Propóe-se a 
seguinte definiçào de consumidor para o comércio inter-americano: "Proposta de Convenção CIDIP, I -

Regras Gerais, artigo 1 o- Definição de Consumidor: 1. Consumidor para efeitos desta Convenção é qualquer 

pessoa física que, frente a um profissional e nas transaçôes, contratos e situaçôes abrangidas por esta 

Convenção, atue com fins que não pertençam ao âmbito de sua atividade profissional. 2. Consideram-se 

consumidores também os terceiros pertencentes à família do consumidor principal ou os acompanhantes 

outros, que usufrutam diretamente dos serviços e pmdutos contratados, nos contratos abrangidos por esta 

Convenção, como destinatários finais destes. 3. Para o caw de contratos de viagens e de multipropriedade, 

considerar-se-é consumidores; a) o contratante principal ou pessoa física que compra ou se compromete a 

comprar o pacote turístico, a viagem ou time-sharing para o seu uso próprio; b) os beneficiários ou pes~oas 

terceiras em nome das quais compra ou se compromete o contratante principal a comprar a viagem ou o 

pacote turístico e os que usufruem da viagem ou da multipropriedade por algum espaço de tempo, mesmo 

não sendo contratantes principais; c) o cessionário ou pessoa física aos quais o contratante principal ou 

beneficiârio cede a viagem ou pacote turfstico ou os direitos de uso. 4. Se a lei indicada aplicável por esta 

Convenção definir de forma mais ampla ou benéfica quem deve ser considerado consumidor ou equiparar 

outros agentes a consumidores, o juiz competente pode ter em conta esta extensão do campo de aplicação 

da Convenção, se for mais favorável ao~ interesses do consumidor." Também in MARQUES, Cláudia Lima. 

A proteção do consumidor: aspectos de direito privado regional e geral. ln: COMITÊ JURfDlCO 

INTERAMERICANO. XXVII Curso de direito internacional privado da OEA. Washington: Secretaria Geral, 

2001' p. 763. 
23 Veja neste sentido, FEATHERSTONE, Mike, Cultura de Consumo e pós-modernismo, Trad. Júlio Assis 

Simões, Studio Nobel, São Paulo, 1995, p. 31. 
24 Aqui estamos seguindo os ensinamentos de FEATHERSTONE, p. 31 e seg. 
25 Veja sobre reílexos da pós-modernidade no DIP, JAYME, Erik, ldentité culturelle et intégration: le droit 

international privé postmoderne, Recuei] des Cours, tome 251 (1995), The Hague/Boston/London: Marli nus 

Nijhoff Publ., 1996, p. 36 e seg. 
2~ Assim FEATHERSTONE, p. 31. 
27 Veja BOURGOIGNIE, Thieny, Elémentspour une théorie du droit de la consommation, CDC-Story Sciencia, 

Bruxeias, 1988, p. 215ss. 

~8 Veja sobre o tema, PERIN, Ecio júnior, A Globalização e o Direito do Consumidor- Aspectos relevantes 

sobre a harmonização legislativa dentro dos mercados regionais, Ed. Manoela: Baueri, 2003, p. 45 e seg. 

Definindo globalização, CASTELLS, Manuel, End of Millennium (The lnformation Age: Economy, Society 

anel culture, volume IJI), BJackweJJ P., Oxford, 1998, p. 1: " ... this is indeed a time of change ... a technologicai 

revolution, centered around information, has transformed the way we think, we produce, we consume, we 

trade, we manage, we communicate, we live, we die, we make war, and we make I ove. A dynamic global 

economy has been constituted around 1he planet, linking up valuable people and activities from ali over· 

world, while switching offfrom the networks of power and wealth, people and territories dubbed as irrelevant 

from the perspective of dominant interests .. 
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se mesmo pela insuficiência da proteção nacional e do OlP clássico, 29 prevendo­
se a necessidade de uma aproximação funcional, que uma normas clássicas de 
conflito e normas materiais, 30 O consumidor não deve ser prejudicado, seja 

sob o plano da segurança, da qualidade, da garantia ou do acesso à justiça 
somente porque adquire produto ou utiliza serviço proveniente de um outro 
pais ou fornecido por empresa com sede no exterior. 31 A pergunta é como a 

jurisprudência brasileira está respondendo a esta internacionalização das 
relações de consumo 1

32 uma vez que nossas leis raramente possuem normas 

de direito internacional privado especiais para a tutela efetiva dos contratantes 
mais fracos, os consumidores domiciliados em nosso território. A solução é 
muitas vezes aplicar diretamente a norma nacional material de proteção e 

menosprezar o método conflitual clássico do OlP. 

São as chamadas '1leis de aplicação imediata", leis básicas de segurança 
do mercado ou sociedade ("sauvegarde de l'organisation politique, sacia/e ou 
économique du pays")/3 leis para nacionais e estrangeiros e para todas as 

relações privadas, sem necessidade de antes passarem pelo método clássico 
do Direito Internacional Privado, da indicação de uma lei aplicável. Esta própria 
lei "de aplicação imediata" ou lei de 11 polícia" tem pretensões de aplicação 

genérica e extraterritorial sempre, não importando se são leis de direito privado, 
uma vez que positivam fortes interesses de organização da sociedade nacional. 
Como a chamada lei de aplicação imediata é direta ou resolve o conflito 

19 Assim MARQUES, Confiança ... , p. 329 e seg., com base nos ensinamentos de Erik jayme, Neuhaus, )an 

Kropholier, Fausto Pocar, Pierre Mayer e Boggiano (BOGGIANO, Antonio, The Conlribution of the Hague 

Conference to the Development of Private lnternational Law in Latin America. Universality and genius loci, 

in Recuei Ides Cow·s, 1992,11, t. 233, Nijhoff, Dordrecht, 1993, p. 138 co 139), dentre outros. 
30 Assim CALLIESS, Graif-Peter, Transnationales Verbrauchervertragsrecht, in RabelsZ 68 (2004), p. 249 e seg. 
11 Assim nos manifestamos no artigo, Regulamento Comum de Defesa do Consumidor do Mercosul- Primeiras 

observações sobre o Mercosul como legislador da proteção do consumidor, publicado in Revista Direito 

do Consumidor, vol. 23-24, p. 79 e também , no mesmo sentido no Mercosul, ST!GLITZ, Gabriel, El 

derecho dei consumidor en Argentina y en el Mercosur, in Derecho dei Consumidor, vol. 6, 1995, p. 20. 
31 Sobre a resposta da doutrina veja as obras de PERIN, p. XIII e 1 e seg. e FELLOUS, Beyla Esther. Proteção 

do consumidor no Mercosul e na União Européia, São Paulo: RT, 2003. 

JJ Na definição clássica de Franceskakis, reproduzida por BUCHER, Andreas, L'ordre pubiic et le but social 

de lois en droit intemational privé, Recuei I desCours, 1993,11, t. 239, Nijhof(, Dordrecht, 1994, p. 39, são 

leis ou reg1·as "don't l'obsPrvation est nécessaire pour la sauvega1·de de l'organisation politique, sociale ou 

économique du pays.", veja Art. 7, aiinea 2 da Convenção de Roma da UE sobre lei aplicável às obrigações 

contratuais de 1980. Tais normas se aplicam diretamente. Veja sobre o ArL 18 Lei de Dir. Internacional 

Privado suíça, BUCHER, p. 39. 
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diretamente, sua aceitação e identificação hierárquica dentro do DIP é uma 
técnica (por sinal cada vez mais usada) de "materialização" das novas regras 
de conflitos de leis. 34 

Nesse artigo, queremos analisar justamente esta materialização do DIP 
brasileiro (Parte 1), assim como ressaltar a influência desse método na solução 
de questões envolvendo o direito do consumidor (Parte 11). Nosso ponto de 
partida é a pergunta, face aos recentes desenvolvimentos no direito comunitário 
europeu e na Lei de Introdução ao Código Civil alemão (EGBGB), se a tendência 
de considerar as normas materiais de proteção do consumidor nacionais, como 
o CDC, pela jurisprudência brasileira, e as Diretivas européias, na legislação 
de DIP alemã, podem ser comparáveis como fases semelhantes de 
desenvolvimento de um DIP de proteção dos consumidores. 

Desde 2001, Erik jayme e Christian Kohler alertam para a mudança 
metodológica no DIP, que significa o novo Princípio do Reconhecimento 
imperativo de sentenças européias (Annerkungsprinzip), impondo uma espécie 
de ordem pública européia negativa, a impossibilitar praticamente que uma 
sentença de um membro da Comunidade viola-se a ordem pública de um 
outro Estado membro e não fosse reconhecida. 3s Como não existem muitas 
normas de DIP de origem européia, mas sim muitas normas materiais (em 
especial na proteção dos consumidores), não tardou muito para que os 
especialistas de DIP36 identificassem ai também uma mudança metodológica, 
uma nova espécie de legislação indireta de DIP, por exemplo, através das 
Diretivas européias de proteção dos consumidores que expressamente 
afirmavam não conter nenhuma norma de DIP, mas que reflexamente eram 
imperativas e auto-limitavam seu campo de aplicação, como um standard 
mínimo ou ordem pública de proteção europeu. 

Esta técnica não passou desapercebida do legislador alemão, que não 
contente em ter uma norma especial de DIP para contratos internacionais 
concluídos por consumidores (Art. 29 da EGBGB) resolveu criar um novo Artigo 
29a da EGBGB, dispondo que caso as normas materiais européias não fossem 
as indicadas pelas normas de conflito de leis (isto é, a contrario, se indicado 

34 Segundo Erik jayme (JAYME, Recuei!, p. 44}, uma das ttondéncia~ do direito internacional privado pós­
moderno ou atual seria a materialização das regras de conflito de leis e aplicação reiterada da lex fori. 
Após a chamada "American revolution#, movimento doutrinár-io e jurisprudencial ocorrido nos Estados 
Unidos na década de 1960, que repensou o método e a idéia de justiça no dirdto internacional privado, as 
regras de conflito de leis teriam superado seu automatismo e simples posição instrumental de indicação de 
uma lei material para resolver "diretamente" o conflito, passando agora a se interessar pela solução concreta 
ou di reta (material) do caso. 

35 jayme, Erik e Kohler, Christian, Europaisches Ko!lisionsrecht 2001: Anerkenungsprinzip statt I PR?, in 
IPRAX 2001, p. 501 e seg. 

36 Assim manifesta~se, citando ]ayme/l<ohler, LAGAR DE, R<tbeiZ 68 (2004), p. 229 e seg., se bem que analisando 
casos de direito de família e sucessões. 
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aplicável ou escolhido fosse um direito de país terceiro), as Diretivas protetivas 

do consumidor se aplicariam de qualquer forma, como imperativas (veja art. 

29a EGBGB). 37 

Em resumo, tais normas materiais sempre encontram aplicação, ou pelo 

método conflitual, quando a norma de DIP indica a lei de um país membro 

que as incorporou, ou -se a lei aplicável é de país terceiro- por força do Art. 

29a do EGBGB, em uma espécie de novas normas imperativas de proteção 

dos consumidores, sempre cumulativas à indicação da lei aplicável. já a norma 

francesa, parece preferir tratar a Diretiva como norma de ordem pública (sui 

generis) e afastar a lei indicada de terceiro país, se menos protetiva que a 

ordem pública (positiva) européia representada pela Diretiva. 38 Aqui nos 

interessa mais a solução alemã do Art. 29a do EGBGB. Vejamos agora se o 

caso brasileiro é semelhante, pois em ambos os casos chegamos à aplicação 

material das normas nacionais materiais de proteção dos consumidores, seja 

por indicação do DIP, seja antes do recurso ao DIP. 

fex1o original em alemdo, livremente traduzido, publicado in IPRAX 1999, p. [304] VIl e in BGBL. Te ii ·1 N. 

28/29, ]uni 2000, p. 901, deste artigo é: "Art 29a EGBGB. {1) Se a lei escolhida para regular um contrato 

não é de um Estado Membro da UE ou do Espaço Econômico Europeu, são também aplicáveis as normas 

das ieis que incorporaram Diretivas de proteção dos consumidores (Leis de proteção do consumidor sobre 

Condiçôes Gerais Contratuais, a Lei de Contratos à Distância e de Time-sharing), quando o contrato tenha 

um vínculo estreito com um ou mais países da União Européia (EU) ou do Espaço Econômico Europeu 

(E E E) i (2) Um vínculo estreito existe quando: (1) O contrato seja feito em virtude de uma oferta pública, 

publicidade ou atos negociais semelhantes realizados em um dos Estados da UE ou EEE. {2). A outra p<on1e 

con1ratante, quando declarou a sua vontade ou aceitou a oferta, tenha domicílio nos países da UE ou EEE. 

(3) A lei sobre time-sharing é aplicável ao c:ontrato, regido por uma lei de um país não membro da UE ou 

EEE, quando o imóvel localize-se em um Estado da UE ou EEE. (4) Diretivas de proteção do consumidor no 

sentido deste artigo são: 1. Diretiva 93/13/CEE, sobre cláusulas abusivas; 2. Diretiva 94/47/CEE, sobre 

time-sharing 3. Diretiva 97/7/CE, sobre contratos à dist.:lncia.ff 
3~ A França introduziu no seu Código de consumo uma regra de OlP tornando imperativa a proteçâo de pelo 

menos uma das diretivas européias. A regra do Code de la Consornmation é o art. L. 121-20"6, com a 

seguinte redaçâo: "Lorsque les parties ont choisi la loi d'un État non membre de la Communauté européenne 

pour régir fe contra!, le juge devant leque i est invoquée cetle loi est te nu d'en ée<llter l'application au profit 

des dispositions plus protectrices de la loi de la résidence habitueile du consommateur assurant la 

transposi1ion de la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil clu 20 rnai 1997 concernant la 

protection des consommateurs en matiére de contrats ~\ distance, lorsque cette résidence est situé dans un 

Etat membre." 
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I. AS NORMAS DE APLICAÇÃO IMEDIATA EM MATÉRIA DE 
CONSUMO: UMA MATERIALIZAÇÃO DO DIP BRASILEIRO? 

Como vimos a globalização e a crescente industrialização acarretaram 
um incremento no tráfico comercial e social: a denominada massificação social 
e sociedade de consumo. 39 As relações entre consumidores40 e fornecedores41 

transformaram-se nas últimas décadas e, apresentam cada vez mais casos com 
elementos de estraneidade,42 casos próprios do Direito Internacional Privado. 
Aqui a importância de António Marques dos Santos, principalmente através de 
sua obra "As Normas de Aplicação Imediata no Direito Internacional Privado: 
Esboço de uma Teoria Geral", a renovar a análise dos métodos de direito 
internacional privado também no Brasil, procurando-se neste estudo analisar a 
efetividade dessas normas para a proteção internacional do consumidor 
vulnerável nestas situações privadas internacionais. 

Conforme ressalta Nádia de Araújo, "a metodologia clássica do DIP 
inspirada nos moldes do século XIX·, mostra-se inadequada à complexidade e 
à diversidade do momento."" Também na Europa, desde a década de 1970, 

19 Veja GR\NOVER, Ada Pe\iegrinii BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. !ntrodução.ln: GRINOVER, 
Ada Pellegr·ini et ali i (orgs.). Código brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do 
anteprojeto. 4 ed., Rio de janeiro: Forense Univer~itária, 1995, p. 6. Segundo os autores, "a sociedade de 
consumo, ao contr~1rio do que se imagina, não tmuxe apenas benefícios para os seus atmes. Muito ao 
revés, em certos casos, a posição de consumidor, dentro des~e modelo, piorou em vez de melhorar. Se 
antes o fornecedor e consumidor encontravam"se em uma situação de relativo equillbrio e poder de b<lrganha 
(até porque se conheciam), agora é o for·necedor· (fabr·icante, produtor, construtor, importador, ou 
comerciante) que, inegavelmente, assume a posição de força na relação de consumo e que, por isso mesmo, 
'dita as regras'. E o direito não pode ficar alheio a tal fenômeno." 

40 Par·a um conceito de consumidor, vej8 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do 
Consumidor: o novo regime das relações contratuais, 4 ed., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, 
p. 252 et seq. O Código de Defesa do Consumidor brasileiro, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, 
define consumidor em seu mtigo 2°: "Consumidor é toda a pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza 
produto ou serviço como destinatário final." Conforme refere Marques (p. 291 ), a vulnerabilidade é elemento 
essencial nesse conceito, inclusive para identificar os chamados consumidores equiparados do artigo 17 e 
29, estando expressamente disposta no artigo 4", inciso!. Veja também CHAZAL, Jean-Pascal. Vulnérabilité 
et droit de la consommation. ln: COHET-CORDEY, Frédérique (org.). Vulnérabilité etdroit: le développement 
de la vulnérabilité et ses enjeux en droit. Grenoble: Presses Universitaires, 2000, p. 243. 

4' Veja a análise do conceito em MARQUES, Contratos, p. 326 e seg. 

"'2 Conforme Elmo Pilla Ribeiro: "esse dado ou elemento, que é um verdadeiro 'plus' a singularizá-la ou 
especializá-la em iace das demais, pode ser a nacionalidade ou o domicílio da pessoa, o lugar da constituição 
ou execução da obrigação, da situação de um bem, da verificação de um 'quasi-contr·ato', da prática de um 
ato ilícito, etc." RIBEIRO, Elmo Pilla. Contribuição ao estudo da norma de direito internacional privado. 
Porto Alegre: datilog., 1964, p. 12. 

-n ARAÚJO, Nádia. Direito internacional privado; teoria e prática brasileira. Rio de janeiro: Renovar, 2003, 
p. 20. 
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os doutrinadores propugnam a necessidade do Direito Internacional Privado 
voltar-se para a proteção dos mais fracos, especialmente dos consumidores,44 

incluindo novos elementos de conexão mais flexíveis e adaptados à tutela do 
conexões "neutras" e rígidas, mais adaptáveis ao relacionamento entre iguais 
ou pelo menos entre profissionais, comerciantes, para a proteção dos 
consumidores novos métodos e normas de DIP seriam necessários."5 Aqui nos 
interessa a chamada "materialização" do DlP. 

Até os estudos de Ernst Steindorff, em 1958, imaginava-se que a 
participação das normas materiais no direito internacional privado era um 
fenômeno "lateral", um fenômeno apenas "resultante" da indicação 
(Verweisung) executada pela norma indireta de DIP. O DIP seria um direito de 
indicação da lei aplicável (Verweisungsrecht ou Rechtsanwendungsrecht), não 
de decisão (Entscheidungsrecht). Steindorff comprovou que em inúmeras 
circunstâncias as normas materiais fazem parte integrante da técnica do DIP 
de solução do conflito de leis no espaço, ai sua grande contribuição." 

A mais conhecida utilização das normas materiais "dentro" do Direito 
Internacional Privado ou como parte integrante da técnica de DIP é na 
qualificação das questões principais e prévias, na interpretação dos elementos 
de conexão. Também destaca-se o uso de normas materiais no DIP, como 
auxiliares da solução "indireta" no caso da adaptação (Anpassung), quando é 
necessário aplicar uma série de normas materiais indicadas aplicáveis pelo 
OlP nacional 47 e o aplicador da lei vai harmonizar, compatibilizar, adaptar 
estas normas materiais para poder usar no caso concreto .48 

Este uso de normas materiais de ajuda do OlP ficou conhecido com o 
nome alemão de Hilfsnormen, normas de ajuda da técnica normal do DIP. 
Este caso nos interessa menos, pois as normas materiais são usadas como 
auxiliares da técnica de regulamentação indireta, da indicação de um direito 
aplicável e não aplicadas diretamente ao caso "internacional privado". Dos 
estudos de Steindorff, mais interessante é um segundo grupo de normas 
materiais. Estas estariam no DIP, fariam parte da aplicação normal do sistema 

4° Ficaram famosos os trabalhos de ZWEIGERT, NEUHAUS e LANDO, sugerindo o primeiro que o OlP incluí­
se valores ~ociais e, o segundo, que se abandonasse a autonomia de vontade nos contratos entre contratantes 

fracos e fortes, como os de consumo e o terceiro, pragmaticamente, que passasse o DIP a escolher como 

conexão o domicílio do contratante mais fraco, veja também o estudo de VON HOFFMANN, Bernd von, 
Über den Schutz des Schãcheren bei internationalen Schuldvertragen, in RabelsZ 38 (1974), ( 396-420), p. 

398 e seg. e de KROPHOLLER, jan, Das Kollisionsrechtiiche System des Schutzes de1· Schwacheren 

Vertragspartei, in RabelsZ 42 ('1978), (634-661 ), p. 634 e seg. 
45 Assim KROPHOLLER, 1978, p. 636. 

"6 STEINDORFF, Ernst, Sadmormen im internationalen Privatrecht, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 

1958, p. 18. 
41 VALLADÃO, Haroido, Direito Internacional Privado, vol. I, Ed. Freitas Bastos, Rio de janeiro, 1974,p. 462. 
48 STEINDORFF, p.26. 
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de Direito Internacional Privado, mas seriam normas materiais diretamente 
aplicáveis aos casos concretos. 49 Estas normas materiais "especiais" realizariam 
a função das normas de DIP, isto, estariam no lugar das normas de indicação 
da lei. Estas normas materiais especiais aplicam-se aos casos com elementos 
de estraneidade, aplicam-se até mesmo extra-territorialmente, ao "nacionalizar" 
casos que seriam objeto de regras indiretas tradicionais de DIP. Estas normas 
materiais são uma solução especial, uma solução di reta ao casos com elementos 
internadonais50 e seu exemplo mais conhecido na América Latina é o da 
norma interna (material) sobre o curso obrigatório da moeda nacional, norma 
que normalmente proibia a contratação de pagamento em dólar, mas permitia 
expressamente o uso destas cláusulas em contratos internacionais. 

As mais famosas destas "normas" materiais, destinadas a regular 
diretamente casos envolvendo elementos internacionais, tiveram sua origem 
na jurisprudência francesa, em que os tribunais criaram a possibilidade de 
admissão das cláusulas-ouro nos contratos internacionais e de cláusulas sobre 
a arbitragem comercial internacional. 51 Aplicando-se as leis então indicadas 
pelo OlP ao caso concreto chegariam os juízes franceses à conclusão que tais 
cláusulas, que indexavam ou que permitiam o pagamento dos contratos 
internacionais em ouro, seriam nulas, mas a jurisprudência francesa resolveu 
o caso afirmando existir uma norma geral material interna francesa, a qual 
permitia a cláusula-ouro se o caso fosse internacional privado, isto é um contrato 
internacional. É uma norma interna, nacional, mas destinada a regular casos 
internacionais. Ela resolve diretamente o problema: a cláusula é válida. A norma 
material especial para casos internacionais assume a função do DIP , e faz 
parte do Direito internacional privado atual. 

Para Marques dos Santos estas normas, sejam de origem jurisprudencial 
ou legislativa, deveriam ser consideradas autênticas "normas de aplicação 
imediata", logo, incluídas na técnica. 52 A opinião do mestre português pode 
ser seguida se dermos a expressão ''normas de aplicação imediata" uma 
conotação de gênero, o qual incluiria todas as exceções ao uso do método 

clássico 1(/ocalizador" ou 1'de conexão" do Direito Internacional Privado. 

1. A TERMINOLOGIA "NORMAS DE APLICAÇÃO IMEDIATA" 

Como ressalta António Marques dos Santos, foi Francescakis, em sua 
obra La théorie du renvoi et /es conflits de systemes en droit international 

49 STEINDORFF, p. 30. 
50 STEINDORFF, p. 261. 

MARQUES DOS SANTOS, p. 619. 
01 MARQUES DOS SANTOS, p. 649 e p. 661. 
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privé, 53 de 1958, que interpretando esta norma francesa, introduziu no âmbito 
do direito internacional privado a hoje consagrada expressão" lois d'application 
immédiate" ou normas de aplicação imediata, em português. 54 

Alguns anos mais tarde, em 1966, Francescakis afirmou, em seu artigo 
Quelques précisions sur les «lois d'application immédiate» et leurs rapports 
avec les régles de conflits de lois», que não teria se proposto à criação de um 
neologismo, 55 aludindo que as raízes da construção do método advêm desde 
Savigny. 56 

As normas de aplicação imediata, segundo Francescakis, obstruiriam 
o funcionamento da regra de conflito e entrariam em cena toda vez que 
estivesse em jogo a defesa da organização estatal. 57 O autor partiu do exame 
de como os tribunais franceses aplicavam alguns dispositivos imediatamente" 
sem a intervenção das normas de conflito, 58 com base na noção de ordem 
pública, 59 como "lois de police et sUrete" ou "lois d'ordre pub!ic",60 com 
referência ao mencionado artigo do Code Civil francês. 61 Sendo assim, 
identificou as leis de aplicação imediata como as que definiam seu próprio 
campo de aplicação.61 

'i'l FRANCESCAKIS, Ph. la théorie du renvoi et les conflits de systCmes en droit international privé. Paris: 

Sirey, 1958, p. 8. 

" MARQUES DOS SANTOS, António. As normas de aplicação imediata no direito internacional privado; 

esboço de uma 1eoria gera[, Coimbra: Almedina, 1991, p. 2. 

" FRANCESCAKIS, Ph. Quelques précisions sur !es 'lois d'application immédiate et leurs rapports avec les 

regles de conflits de lois. Revue Critique de Droit lnternational Privé, Paris, n. 1, p. 1-18, 1966, p. 1. 
5'' Savigny salientava a existência de [eis "absolutas ou rigorosamente obrigatórias", que se justificariam em 

razão de motivos morais, políticos e económicos em jogo. Segundo o autor, essas leis se revestiam de 

caráter polftico, de polida ou de economia politica e, para descobrir se determinada lei se inseria nesses 

casos excepcionais, dever-se-ia pesquisar a intençao do legislador. Assim, se fosse confirmado alguns 

desses casos, aplicar-se-ia, obrigatmiamente, a lei do foro. Deve ser salientado que Savigny não defendia a 

unicidade do método conflitual, referindo-se à existência de duas maneiras de solucionar os casos conectados 

a mais de um mdenamento jurídico: a idéia de que poder-se-ia partir tanto da análise da regra e verificar 

seu âmbito de aplicação, quanto da análise da própria relaçào, manifestando uma preferência pelo segundo 

método. As leis rigorosamente obrigatórias excluiriam, no entanto, qualquer utilização do método conflitual 

bilateral. SAVIGNY, Frederich Carl Von. Traité de droit romain. Trad.: GUENOUX, Ch. Paris: Firmin 

Didot Freres Libraires, 1851, t. VIII, p. 38. 

';
7 FRANCESCAKIS, Quelques, p. 13. 

58 FRANCESCAKIS, la théol"ie, p. 12. 
59 Assim salienta o autm: "la jurisprudence dont ii est que~tion ici se fait du concept de l'ordre public 

international une idée toute difft\rente. Elle estime que les dispositions internes présentant ce caractére 

s'appliquent comme 1elles immédiatement à toute les situations considérees au regard du dmit français.n 

FRANCESCAKIS, La théorie, p. 13. 

w O jurista verificou que a exceção da ordem pública não era utilizada pelos tribunais, preferindo, estes, 

aplicar diretamente a lex fori apenas com base na noção de ordem pública. Veja MARQUES DOS SANTOS, 

As normas, p. 8. 
6; FRANCESCAKIS, Quelques, p. 3. 
62 FRANCESCAKIS, Quelques, p. 10. 
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Segundo ensina Marques dos Santos,63 o mérito de Francescakis está em 
ressaltar a relativização do método conflitual,64 em sua concepção clássica, 
introduzindo, na expressão "leis de aplicação imediata", uma nova forma de 
solucionar as situações de Direito Internacional Privado. 

A questão por trás dessa aplicabilidade imperativa de determinadas leis 
está na constatação de que algumas normas se sobrepõem em razão do seu 
conteúdo normativo. 65 Na expressão de Savigny1 são normas de natureza 
imperativa e positiva estrita (Gesetze von streng positiver, zwingender Natur). 66 

A expressão francesa, "lois d'application immédiate" , usada por 
Francescakis desde 1958, popularizou-se, 67 apesar de um estudo muito 
semelhante do italiano De Nova, que as denominava "norme sostanziali 
autolimitate" ou" no r me di app/icazione necessaria", datar de 1959. A segunda 
expressão francesa, 11 fois de police" ou leis de polícia, também ficou mais 
conhecida do que a expressão alemã, a significar leis obrigatórias, "zwingende 
Normen" (expressão de Savigny).68 . Mencione-se que muitos incluem como 
técnica de regulamentação di reta no D!P a elaboração de leis "imperativas" e 
leis de ordem pública internacional.69 

Efetivamente, o fenômeno das leis de aplicação imediata pode ser 
distingüido das normas materiais especiais ("materielles Sonderrecht"), pois 
nas leis de aplicação imediata as suas normas materiais não são 11especiais" 
para uso internacional, ao contrário, as leis e normas de aplicação imediata 
por sua importância na organização da sociedade nacional, são justamente as 
mesmas para a aplicação interna e internacional, visam uma aplicação para 
todos e para todas as relações, a expandir seu campo de aplicaçãom 

63 Santos refere que Francescakis "teve a importância r·adical de uma descoberta jurídica fundamental, que 
garante ao seu autor um lugar· na história da evolução das doutrinas do OlP." MARQUES DOS SANTOS, As 
normas, p. 1 O. 

0" Veja MOURA RAMOS, Rui Manuel Gen~ de. Oroit international privé vers la fin du vingtieme sikle: 
avancement ou recul? XV Congresso Internacional de Direito Comparado. Separata do Boletim de 
Documentação e Dir·eito Comparado, n. duplo 73/74, Suplemento do Boletim do Ministério da justiça, p. 
85-125, 1998, p. 93-5. Veja também ARAÚJO, Nádia de. O direito internacional privado e a proteção da 
pessoa humana: evolução do método conflitual e a observância dos direitos fundamentais. ln: COMITÉ 
JUR[OICO INTERAMERICANO DA OEA. XXVIII Curso de Direito Internacional Privado. Washington: 
Secretaria Geral, 2002, p. 461-547, p. 490. 

M FRANCESCAKIS, Quelques, p. 3. 

u, SAVIGNY, tome 8, p. 35, na tradução francesa: "Lois d'une nature positive rigoureusement obligatoire, par 
là même n'admettant pas cette libE>rté d'appréciation qui n'a pas égatd aux limites des divers États." Veja 
expressão em alemão, in Rechsteiner, p. 13. 

67 Assim SCHWANDER,, Ivo, l..ois d'application immédiate, Sonderanknüpfung, IPR-Sachnormen und ander-e 
Ausnahmen von der gewõhnlichen Anknüpfung im internationalen Privatrecht, Schulthess, Zurique, 1975, 
p. 184. 

&r! Assim SCHWANOER, p. '132. 
69 SCHWANOER, p. 184. 

m KROPHOLLER, jan, lnternationales Privatrecht, Mohr Verlag, Tübíngen, 1990, p. 80. 

76 



já Gerhard Kegel, relembra que nestes dois casos estamos diante de 
normas materiais sem dúvida "especiais", pois são normas diretas (materiais) 
usadas em casos de OlP, normas que pela sua formulação especial e por seu 
campo de aplicação ampliado solucionam diretamente as questões de uma 
situação da vida com elementos de estraneidade. Ambos os fenõmenos são, pois, 
exceções ao uso do método conflitual tradicional do OlP e sua grande diferença 
não é entre si e sim entre estas normas materiais de uso nos casos de DlP e as 
normas materiais normais, cujo campo de aplicação ou aplicação às relações 
da vida privada só é dada justamente pelo próprio Direito Internacional Privado, 
que usando o método conflitual as indica aplicáveis ao caso concreto ou não. 71 

Conforme assevera Marques dos Santos, a expressão normas de aplicação 
imediata abrangeria três categorias: "as leis que não necessitam qualquer 
regulamentação para serem aplicadas (self executing statues); as leis que se 
aplicam a situações jurídicas nascidas anteriormente à sua entrada em vigor 
(acepção temporal): as leis que se aplicam no espaço independentemente do 
sistema geral de normas de conflitos de leis (acepção espacial)". 72 É justamente, 
nessa última categoria, que se apresentam as normas de aplicação imediata no 
direito internacional privado, como independentes do método conflitual. 73 É a 

pluralidade de métodos em DIP. 

2. NORMAS DE APLICAÇÃO IMEDIATA, MATERIALIZAÇÃO E 
PLURALIDADE DE MÉTODOS EM OlP 

Na magnífica obra de Savigny, observa-se já menção à pluralidade de 
métodos e de normas de DIP, em seus comentários do Direito Romano, o qual 
determinava: (1) ora a aplicação do direito local (/ex fori), 74 (2) ora a aplicação 
das normas imperativas obrigatórias, 75 (3) ora a aplicação da lei da sede da 
relação (ou, na visão atual , da lei mais conectada com a relação atípica)/6 (4) 
ora, na maioria dos casos, a aplicação das regras materiais do jus gentium, um 
direito especial misto para as relações com elementos de estraneidade ou 
internacionais. 77 Efetivamente, se na modernidade o método conflitual foi o 

71 KEGEL, Gerhard. lnternationales Privatrecht, 6.Aufl., Becck, Munique, 1987, p. 35. 
72 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 2. 
71 FRANCESCAKIS, Quelques, p. 4. Veja, no Brasil, a obra de BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu, Direitos 

Adquiridos no Direito Internacional Privado. Porto Alegre: Fabris Ed., 1996, p. 65 e seg., assim como a 
lição sobre competência de PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado de Direito internacional Privado, 
tomo I, Rio de janeiro: José Oiympio, 1935, p. 186 e p. 241, assim como o amplo levantamento realizado 
por VIEIRA VILELA, Danilo. As normas de aplicação imediata no Direito Internacional Privado, Diss. de 
Mestrado-Mimeo, l.JNESP, Franca-SP, 2003, p. 92 e seg. 

71 SAVIGNY, p. 34. 
7

" SAVIGNY, p. 35. 
76 SAVIGNY, p. 80. 
77 SAVIGNY, p. 84. 
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método principal do DIP, 78 e as normas indiretas serviram para construir a 
autonomia desta disciplina, 79 na pós-modernidade, Erik jayme chama atenção 
para a atual materialização do DIP, agora voltado para o resultado (material) do 
caso e para a proteção dos mais fracos. 50 Em tempos pós-modernos, a pluralidade 
de métodos e de normas indiretas e di retas faz a riqueza do novo DIP. 

Para Moura Ramos, a tendência se refere à passagem do direito 
internacional privado do âmbito reservado e abstrato para o domínio do social 
e do público/1 em que esse ramo jurídico 11 passa a ser também responsabilizado 
-e agora não apenas por via de excepção como sucedia com a ordem pública 
internacional- pela promoção dos valores que a comunidade sente como seus 
(. •• )". 82 Essa passagem ocorre, principalmente, ante o intervencionismo do Estado 
e, por isso, as normas de aplicação imediata não podem ser afastadas do 
contexto histórico em que se inscreveram.83 Relembre-se, porém, que no Brasil, 
não há unanimidade na doutrina, se o OlP é um ramo do Direito Privado, se é 
ramo do Direito Público ou um terceiro gênero.84 Talvez por isso autores 
brasileiros prefiram estudar a ordem pública, no seu aspecto positivo e negativo, 
no Direito Internacional Privado. 85 

Efetivamente, tratam-se de normas que fixam seu próprio campo de aplicação 
em razão dos valores jurídicos a que visam proteger,86 equiparando a relação 
internacional a uma relação interna,87 na medida em que correspondem a normas 
materiais, muitas vezes formuladas para reger determinadas situações do âmbito do 

7fJ Veja, por lodos, KEGEL, Gerhard e SCHÜRIG Klaus, lnternationales Privatrecht- Ein Studienbuch, 9" Ed., 
Munique: Beck, 2004, fJ. 4 e seg. (§1, 11). 

79 Veja, por todos, no Brasil a obra de PILLA RIBEIRO, Elmo, Contribuição ao estudo da norma de Direito 
Internacional Privado, Porto Alegre: UFRGS, 1964, p. 11 e seg. 

00 JA YME, Erik, ldenti!é cultureJie el intégration : Le droit international privé postmoderne, Recuei I des Cours, 
tome 25"1 (1995), The Hague/Boston/London: Martinus Nijhoff Publ., 1996, p. 36 e seg. 

8 ' MOURA RAMOS, Rui Manuel Gens de. Direito internacional privado e constituição. Boletim da Faculdade 
de Dit·eito, Suplemento XX. Coimbra, p. 267-526, 1973, p. 358. 

82 Segundo o autor, "o aparecimento das normas de aplicação imediata traduz uma publicizaçào de uma disciplina 
até então reconhecida pa1·a os domínios ptll"amente privados.n MOURA RAMOS, Direito, p. 502. 

m Conforme acentua RACINE, Jean-Baptiste. l'arbitrage commercial internacional et l'ordre public. Paris: 
LGDJ, 1992, p. 15, "le particularisme des lois de police est de révéler le mouvement d'intervention de 
I'Etal dans la sphé1·e économique." E citando Mezghani, aduz que "avec: le développment de 
l'interventionnisme ét<Jtique, ii arrive que la réalisation de la politique législative, en maliêre économique 
notamment, se concilie mal avec les incertitudes de la régie de confJit de lois. Certa ines !o is sont nécessaires 
à la mise en oeuvre de cette politique." 

8·1 Veja, por todos, VALLADÃO, Haroldo, Direito Internacional Privado,t. I, Freitas Bastos: Rio de janeiro, 
1974, p. 49-59: "A pergunta, pois, sobre a posição do DIP entre as ciencias jur·ídicas, se é internacional ou 
interno, se é público ou privado, só poderá ter esta resposta: o OlP tem normas de caráter internacional ... e 
interno, de natureza pública ... e de caráter privado ... " 

w. Sobre a pluralidade de métodos do DIP, veja, por todos, a atualizada visão de ARAÚJO, Nádia, Direito 
Internacional Privado, Rio de janeiro: Renovar, 2003, p. 31 e seg. 

86 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 897 e ARAÚJO, Direito, p. 96. 
87 LECI..ERC, Frédéric. la protection de la partie faible dans les contrats internationaux. Bruxelas: Bruylant, 

1995, p. 275. 
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foro. As denominadas regras materiais (segundo a expressão alemã, Sachenrecht)'8 

ou substanciais ou mandatárias (segundo a expressão norte-americana, mandatory 
ru/es)89 fornecem solução di reta aos casos jurídicos em contraposição às denominadas 
normas indiretas. 90 Conforme salienta Oppetit, são normas que enunciam di reta mente 
a solução aplicável à questão de fundo do litígio." 

O caráter material das normas de aplicação imediata está no fato de que 
elas solucionam diretamente a relação jurídica/2 não se confundindo, assim, 
com as normas de conflitos clássicas. 93 Marques dos Santos refere que muitos 
autores, objetivando '1desvalorizar a radical especificidade da técnica que 
elas (as normas de aplicação imediata) representam para o DIP dos nossos 
dias," procuraram negar essa característica, concebendo-as como parte do 
sistema conflitua!. 94 Para esses autores, não haveria regras de direito 
internacional privado material que pudessem ser aplicadas sem terem sido 
designadas por normas de conflitos. Segundo Moura Ramos, para essa corrente, 

~~ Veja VON BAR, Christian, lnternationales Privatrecht, Erster Band-AIIgemeinen Teil, Becl<: Munique, 1987, 
I, p. 25 (Rdn.32), que analisa també outros tipos de normas materiais de OlP, como o direito uniform0 
("Einheitsrecht staat Kollisisonsrecht''), a l0x mercatoria e o besondere Sachenrecht. 

89 AUDIT, Bernard. le caractêre fonctionnel de la rêgle de conflit (sur la "crise" des conflits de lois). ln: 
Recuei! dPs Cours de I'Académie de Droit lnternational de ia Haye, 1984, t. 186. The HagueJBoston/ 
London: Martinus Nijhoff Publishers, 1985, p. 255. Conforme acentua também Batiffol, "l'adjectif «matér·iel» 
s'entend par opposition au caractêre formei des rêgles de conflits; dans les pays de common law on parle 
plus généralemenl de substantive law, et l'expr·ession de n2gles substantie!les a paru longternps plus claire 
en français.fi BATIFFOL, Henri. le pluralisme des méthodes en droit international privé. Recuei] des 
Cours de I'Académie de Droit lnternational de la Haye, 1973, t. 139, Leiden: A.W. Sijthofí, 1974, p. 82. 

90 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. l.as normas materiales de derecho internacional privado. Revista Espanola 
de Derecho lnter·nacional, v. XVI, n. 3, 1963, p. 425. Segundo o autor (p. 425) as normas materiais estão 
"integradas por un supuesto corresponde, comistente en la atribuciôn de derechos subjetivos y en la 
imposición de obligaciones jurídicas a sus destinatarios." 

91 OPPETIT, Bruno. l.e développement des regles matérielles. COMITÉ FRANÇA IS DE DROIT INTERNATIONAL 
PRIVÉ. ln: )ournée du Cinquantenaire; problémes actueis de méthode en dmit international privé. Paris: 
Éditions du Centre National de la Recherche Scientifique, 1988, p. 122. 

92 LECLERC, l.a protection, p. 330; SPERDUTI, Giuseppe. Les lois d'application nécessaire en tant que lois 
d'ordre public. Revue Critique de Dmit lnternational Privé, Paris, t. 66, p. 257-270, 1977, p. 671 e I_Al.IVE, 
Pierre. Tendances et méthodes en droit international privé. Cours général. Recuei] des Cours de I' Académie 
de Droit lnternational de la Haye, ·1977, t. 155. Alphen aan den Rijn {The Netherlands): Siijhoff & Voordhoff, 
1979, p. 130. 

9
J No glossário de direito internacional privado, elaborado pt~lo~ autores Bf'liard, Riquier e Wang, no item iei 

de aplicação imediata, encontra-se referência ao conceito de Vander Elst: "( ... ) l'on peut dire que les lois 
d'application immédiate sont les lois de droit matériel qui, dans ia volonté du législateur, doivent s'appliquer 
aux actes et aux faits qu'elles visent, quelle que soit la loi régit ces actes ou faits en vertu des regles de 
conflit des lois.'' BELIARD, Géraldine; RIQUIER, Eric; WANG, Xiao-Yan. Glossaire de droit international 
privé. Bruxelas: Bruylant, 1992, p. 183. Veja também MARQUES DOS SANTOS, António. les rêgles 
d'application immédiate dans le droit international portuguais. Paris: Fondation Calou~te Gulbenkian, 
1991, p.181. 

<).\ MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 816. O autor cita especificamente os juristas Maury e Deby­
Gérard. Veja também MOURA RAMOS, Direito, p. 341, que, além dos já citados, refere-se a Rigaux, 
Brotons, Neuhaus e Ferrer Correia. Veja também sobre essa discussão, LECLERC, la protection, p. 
280. 
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"o que estaria em causa com este novo processo não seria uma construção de 

uma alternativa ao DIP enquanto direito de conflitos, mas um mero 

aperfeiçoamento das ordens jurídicas internas, uma sua especialização para os 

problemas internacionais."95 Em um primeiro momento, esse pensamento 

reduziria a importância das normas de aplicação imediata, na medida em que 

as colocaria dentro do sistema de conflitos de !eis clássico, atingindo, portanto, 

sua autonomia enquanto método de direito internacional privado.96 Outra visão 

é possível. Nesse sentido, Batiffol sustentou a coexistência de ambos os métodos 

no direito internacional privado,97 salientando, com apoio de muitos/8 que se 

trata de categoria distinta.99 

Neste contexto, importante a contribuição de António Marques dos 

Santos com um estudo aprofundado sobre o tema, defendendo a visão pluralista 

hoje prevalente do direito internacional privado, qual seja, a existência de um 

pluralismo de métodos. 100 As normas de aplicação imediata consagram-se assim 

como método alternativo de solução de casos de direito internacional privado. '01 

9
' MOURA RAMOS, Direito, p. 342. 

% Moura Ramos cita Bauer, E. Vitta e Simon Depitre "que defendem, ainda que, em termos diversos, a 

autonomia e independência das regras materiais face ao método conflitual, salientando que o DIP material 

aparece como um processo diferente. paralelo e não subordinado ao conflito de leis." lbidem, p. 342. 

9? BATIFFOL, le pluralisme, p. "\45. 

9$ LECLERC, la protection, p. 277; AUDIT, Le caractere, p. 23 e KARAQUILLO, Jean-Pierre. Étude de quelques 

manifestations de lois d'application immédiate dans la jurisprudence française de droit international 

privé. Paris: Pr<êss Universitaires de France, 1977, p. 15-17. 

~9 Assim também Oppetit, ao afirmar flUe "la notion de régie matérielle prend p!ace aujourd'hui , à part 

entiére, dans les nombreuses discussions qui, depu is une vingtaine d'années, ont eu pour axe central la 

méthode du droit international privé, et elle est même parfois apparue comme un élément de la crise des 

conflits de lois." OPPETIT, le développement, p. 122. 

<oo MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 1068. Por essa razão, sustenta o autor, ser impossível discorrer 

sobre as normas de apliCé1ção imediata sem abordar toda a problemática metodológica do direito 

internacional privado. MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 1057. 

' 01 AUDIT, le caractêre, p. 255: '"'11 est à la rigueur légitime de parler de méthode des lois de police, dans la 

mesure oU c'est par une analyse du but poursuivi parles lois, pu is d'une confrontation de ces buts aux faits 

de l'espêce, que l'on se prononce sur l'application ou la 11011 applícation de la loi.'' No mesmo sentido, 

MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 964: "As normas de aplicação imediata como método autônomo 

do OlP." Veja também MAYER, Pierre. l'interférance cles lois de police. ln: CHAMBRE DE COMMERCE 

\NTERNAT\ONALE. l'apport de la jurisprudence arbitrale. Seminaire des 7 et 8 avril 1986. Paris: !CC 

Publishing, 1986, p. 34: "ii existe dane une méthodedes lois de police, qui s'oppose à la méthode classique 

du conflitde lois( ... )". GUEDL Thomas G. The theory ofthe lois de police, a funclional tre11d in continental 

private international law - a compar-ative analysis with modem Arnerican theories. The American joumal 

of Comparative Law. V. 39, p. 661-697, 1991, p. 696: "lt has been co11tended in this article that the theory 

of the lois de police representa functional trend i11 continental P.I.L. which thereby illustrates a 'Piuralism 

of methods". LECLERC, la protection, p. 277; KARAQU!LLO, Étude, p. 20 e GOLDSTEIN, Gérald. De 

l'exception d'ordre public aux regles d'application nécessaire. Montreal: Thémis, 1996, p. 92. Sobre o 

pluralismo de métodos em direito internacional privado, veja BATIFFOL, le plura!isme, p. 79 e JAYME, 

Recuei! des Cours, \995, t. 251, p. 39. 
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A sua aplicabilidade está relacionada à capacidade de definir seu próprio 

âmbito de aplicação no espaço, 102 tendo em conta os interesses a que visa proteger. 

Alguns autores, como Rigaux, 103 Lalive, 104 Leclerc105 e Marques dos Santos, 106 

embora reconheçam o caráter material da norma de aplicação imediata, salientam 

que ela é acompanhada de uma regra de conflito de lei unilateral. 

Para Lalive a norma de aplicação imediata tem um caráter misto: é uma 

regra material na medida em que contém uma regulamentação substancial e é 

uma regra de conflito na medida em que se autolimita. ;o, Por outro lado, salienta 

o autor que não há identidade entre as normas materiais autolimitadas108 e as 
regras de conflito de leis, sob pena de comprometer a independência teórica 

das normas de a pi icação imediata. 109 Leclerc se posiciona no mesmo sentido 

que Lalive, ao afirmar que as normas de aplicação imediata têm natureza mista 

e não escapam, portanto, do processo de conflito de leis. 110 Para o autor, o seu 
caráter conflitual está na capacidade da norma de aplicação imediata fixar seu 

próprio campo de atuação no espaço. Em outras palavras, teriam dupla função, 

de direito de indicação da lei aplicável, Rechtsanwendungsrecht e também de 

direito de decisão, Entscheidungsrecht. 11 ' 

Nesta linha, parece-nos, encontrar-se o pensamento de Marques dos 

Santos, para quem a norma de aplicação imediata tem caráter conflitual ou 

espacial, em sentido !ato,112 uma vez que são providas de uma regra de extensão, 
que é na realidade, "uma regra de conflitos unilateral ad hoc, ( ... ) a qual tem 

por função determinar, fora do sistema geral de regras de conflitos- maxime 

de caráter bilateral- o domínio de aplicação espacial da norma material (ou do 

' 02 Assim estabelece também o glo~sário de direito internacional privado, "cette exclusion résulte de ce que la 

norme, outre son contenu matériel, délimite elle-même son champ d'application." BEL!ARD, R!QU!ER e 

WANG, Glossaire, p. 183. 

'üJ Apud BELIARD, RIQUIER e WANG, Glossaire, p. 183: "C'est comme I e dit Rigaux, une disposition de droit 

matériel qu'accompagne une régie de conf!it de lois." 

HH LALIVE, Tendances, p. 133. 
10

' LECLERC, la protection, p. 280. 
106 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 1063. 

w7 LALIVE, Tendances, p. 133. 

we Veja sobre as teorias italianas de auto-limitação de DENOVA, SCHWANDER, p. 132-184. 

' 09 LAL\VE, Tendances, p. 135: "L'impression générale qui se dégage de cet examen esi celle d'une grande 

incertitude: ces rêgles matéri(~lles autolimitées sont-elles ou ne sont-elles pas identiques à des rêgles 

unilatérales de rattachement?" 

" 0 Nas palavras do autor: "En realité les lois de police aurait une nature mixte. Rêgles matérielles dans la 

mesure oli elles contiennent une rêglementation de subs!ance, elles sont en même temps régles de conflit 

dans la mesure oU elles étabiissent elles"mêmes quand (~lles doivent s'appliquer plutôt qu'une rCgle étrangére 

matérie!le. Les lois de po!ice n'échapperaient dane pas {ondamentalement au procédé du rattachement et. 

ne joui1·aíent que d'un particularisme limité." LECLERC, la protection, p. 280. 
1' 1 jUNKER, Abbo, lnternationales Privatrecht, Munique: Beck, 1998, p. 15 (Rdn. 17). 
112 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 893. 
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conjunto de normas materiais) à qual (ou ao qual) ela está incidivelmente 
ligada."m Para Marques dos Santos tratam-se de normas de conflitos unilaterais 
ad hoc e podem ser designadas como "regras de acompanhamento", 114 sendo 
referidas apenas a uma singular norma material, ou a um conjunto de regras 
substantivas inseridas em um particular diploma legal. 115 

Assim, pode-se afirmar que o método das normas de aplicação imediata 
vem ao encontro de uma tendência uni1ateralista, 116 uma vez que é a vontade 
de aplicação da norma que determina unilateralmente o seu campo de 
aplicação. 117 As normas de aplicação imediata introduzem também uma revisão 
dos próprios fundamentos do direito internacional privado na dialética entre o 
unilateralismo e o bilateralismo e nas considerações sobre justiça material e 
conflitual. 118 O caráter conflitual unilateral a que se referem os autores está relacionado 
à capacidade de a norma de aplicação imediata fixar seu próprio campo de aplicação."' 

Nesse sentido, a particularidade da norma de aplicação imediata está 
em não considerar os aspectos internacionais da situação jurídica e se fazer 
aplicar como se fosse uma relação jurídica interna.12° Trata-se, como afirma 
Libchaber, de transportar para a ordem internacional, a imperatividade de certas 
regras internas,.121 em especial visando a proteção de certos valores e sujeitos 
vulneráveis. Não podemos esquecer aqui a força do Código de Bustamante. 122 

113 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 890. 
11

·' MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 890. 
111 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 896-7. O autor, não obstante, refuta veemente qualquer tentativa 

de inserir as normas de aplicação imediata de acordo com o viés conflitual clássico: "Quanto a nós, este 
tenaz preconceito «ctmflitualista» -tal como alguns que já tivemos o ensejo de analisar e outros mais com 
que ainda havemos dt• deparar, relativamente às regras de aplicação necessária~ estrangeiras - deve ser 
energicamente repudiado, pelo que, ao contrário do que afirmam alguns juristas que continuam a admitir 
essa posição, pensamos que o campo de aplicação máximo, bem como mínimo (e não apenas este), das 
normas de aplicação imediata é sempre fixado, em completa e totai autonomia, pela regra de extensào ad 
hoc- que é, neste caso, como 5€U viu, uma verdadeira regra de conflitos unilateral, embora referida apenas 
a uma singular norma material, ou, quando muito, a um conjunto de regras substantivas inseridas num 
particular diploma legal, e não uma simples norma delimitadora com cará\er mat€rial -e nunca, em caso 
algum, pela norma de conflitos biiater<.1l (ou unilateral bilateralizada) do sistema geral do OlP da ordem 
jurídica a que pertencem as normas materiais." 

116 Veja GOTHOT, Pien·e. Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé. Revue 
Critique de Droit lntemational Privé, Pilris, n. 1, p. 1-36, 209-43, 415-50, 1971. 

117 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 1064. 
118 Veja MOURA RAMOS, Droit, p. 93. Veja também VISCHER, F. The antagonism between legal security and 

the search for justice in the field of contracts. Recuei Ides Cours de i'Académie de Droit lnternational de 
la Haye, 1974, t. 142, Leiden: A. W. Sij\hoff, 1975, p. 30. 

119 Para Santos, "a auto-limitação espacial das normas de aplicação imediata é extrínseca à sua previsão, 
tendo, por conseguinte, caráter· conflitual ou espacial hoc sensu ( ... )".MARQUES DOS SANTOS, As normas, 
p. 939. 

"° FRANCESCAKIS, la théorie, p. 14 e LECLERC, la protection, p. 275. 

'
2

' LIBCHABER, Rémy. L'exception d'ordre public en droit international privé. ln: REVET, Thierry (org.). L'ordre 
public à la fin du XXe siecle, Pa.l"is: Dalloz, 1996, p. 70. No mesmo sentido, MARQUES, Contratos, p. 126. 

m Veja OCTAVIO, Rodrigo, A codificação do Direito Internacional Privado, Ed. Francisco Alves e Cia., Rio 
de janeiro, 1910, p. 7 e seg.' 13 KARAQUILLO, Étude, p. 19 e 138. 
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Saliente-se que o mecanismo das normas de aplicação imediata deveria 

ser utilizado excepcionalmente, 123 sob pena de depreciar o próprio método. 

Assim, afirma Marques dos Santos que é "inaceitável a aplicação das normas 
de aplicação fora do âmbito de aplicação necessária - dentro do chamado 

campo de aplicação possível -, já que o teor e o fim da regra implicam um 

certo campo de aplicação espacial autónomo, e não qualquer outro, sob pena 
de desvirtuar a própria norma de aplicação imediata.""4 

Mesmo com a pretensão de aplicabilidade restrita das normas de aplicação 

imediata, Belandro assinala que são as regras de conflitos que adquirem um caráter 

de subsidiariedade, uma vez que primeiro se verifica a existência daquelas normas 

para determinada situação jurídica e, só em caso negativo, proceder-se-á ao recurso 

das regras de conflito. 125 Conforme ressalta Marques dos Santos, a sua aplicação 

excepcional está em consonância, destarte, com a sua prevalência sobre as regras 
de conflito, 126 tendo em vista que os objetivos perseguidos pelas normas de 

aplicação imediata são de tal modo importante para a ordem jurídica do foro- em 

que elas se inserem -, que não podem deixar de ser perseguidos mediante o uso 

normais da norma de conflitos geral, remete a questão para uma lei estrangeira. 127 

A questão sobre se as normas de aplicação imediata reduzem o papel do 

método conflitual bilateral a um papel meramente residual 128 é considerada, por 

Marques dos Santos129 e Pierre Mayer130 como uma questão meramente acadêmica 

ante a constatação do atual pluralismo de métodos afirmado no direito internacional 

privado. 131 Assim, a importância das normas de aplicação está em representar um 

método autônomo132 de solução de casos do direito internacional privado, cuja 

aplicação é de extrema importância para o seu reconhecimento na ciência jurídica. 133 

124 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 941. 
12

' BELANDRO, Ruben B. Santos. Las normas cl<-e aplicación inrnediata en la doctrina y en el derecho positivo. 
Revista de la faculdad de Derecho, Montevidéu, n. 8, jul./dez. 1995, p. 41. Nas palavras do autor: "La 
regia indirecta no solo pierde así su pretensión a la plenitud como procedimiento de solución en el derecho 
internacional privado sino que ado::más adquiere una necessaria subsidiariedad debido a que sólo podrá 
actuar en el caso de inexistencia o un desinterés de las norm<ts unilaterales." 

L% MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 956. 
127 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 956. 

'
26 Confonne Batiffol, o sistema conflitual pode ser considerado subsidiário sob o ponto de vista cronológico, 

mas conse1va ainda a sua generalidade de fundo. Veja BATIFFOL, Le pluralisme, p. 145. 

' 2 ~ MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 962-3. 

-
1n MAYER, Piemo. les lois de police.ln: COMITÉ FRANÇAIS DE DROIT INTERNATIONN PRIVÉ. joumée du 

Cinquantenaire; probl€mes actueles de méthode en droit international privé. Paris: tditions du Centre 
National de la Recherche Scientifique, p. 105-120, 1988, p. '107: "Les objections que l'on a fait valoir à 

!'encontre d'une telle dérogation ont d'abord été de nature académique." 
131 MAYER, Les lois, p. 107; Br\TIFFOL, le pluralisme, p. 82; AUDIT, le carac1êre, p. 231; LECLERC, la 

protection, p. 277 e KARAQUILLO, Étude, p. 15-7. 
112 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 975 e FRANCESCAKIS, la théorie, p. 15: "l..'existence de r€gles 

d'application immédiate du droit interne doit par conséquent être reconnue à c6te de r€gles de droit 

international privé, notamment à côte eles régles de conflit." FRANCESCAKIS, Quelques, p. 17, em que o 
autot afirma a dualidade de métodos. MAYER, l..'interférence, p. 34: "ii existe donc une méthode dcs lois 
de police, qui s'oppos(, à la méthode classique du conflit de lois" 

m FRANCESCAKIS, Quelques, p. 3, o autor parte da análíse da jurisprudência francesa para afirmar a existência 

de leis de aplicação imediata. 
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O rol das matérias que podem se apresentar como norma de aplicação 
imediata pode ser extenso. Citam-se: as normas de proteção à parte mais fraca, 134 

entre elas as normas de proteção do consumidor, 135 relativas à proteção do 
patrimônio cultural, 136 em matéria de direito do trabalho, 137 proteção de 
menores, 138 na representação comercial, 139 no direito de família, 140 entre 
outras. 141 Assim, como ressalta Leclerc, certas leis, mesmo que não concorram 
para a proteção da organização do Estado, desde que seus fins sejam 
considerados necessários, podem ser caracterizadas como normas de aplicação 
imediata. 142 Trata-se, segundo Batiffol, de traduzir para o plano internacional a 
evolução das próprias instituições internas. 143 Neste contexto, passa-se a análise 

do método das normas de aplicação imediata para a proteção do consumidor. 

11. A UTiliZAÇÃO DAS NORMAS DE APLICAÇÃO IMEDIATA 
PARA A PROTEÇÃO DO CONSUMIDOR BRASILEIRO 

A questão da proteção do consumidor em relações internacionais 
"pressupõe o diálogo entre o Direito do Consumidor e as normas (e princípios) 
do Direito Internacional Privado." 144 Conforme anteriormente salientado, muitas 

H< LECLERC, la protection, p. 276. No mesmo sentido, MOURA RAMOS, Rui Manuel Gens de. la protection 
de la partie contractuelle la plus faible en droit international privé portuguais. ln: __ . Das relaçóes 
privadas internacionais; Estudos de direito internacional privado. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 200, 
em que afirma que "parmi ces valeurs, la protection des faibles occupe une place majeur. Consideré-e 
aujourd'hui à juste titre comme un des leit-motive du droit privé actuei" 

11
' MARQUES, A proteção, p. 675; ARAÚJO, Direito, p. "19; LECLERC, La protection, p. 98 e MARQUES DOS 

SANTOS, As normas, p. 902. Para Mayer e H eu zé, "!es regies qui visent à la protection des consornmateurs 
n'ont q'un but de protection individuelie; mais ce but n'en rend pas moins nécessaire ieur application à 
tous les consommateurs résidant sur le territoire, nonobstant ia soumission du contrat, par la volonté des 
parties, à une loi étrangere moins protectrice." MAYER, Pierre e HEUZt., Vicent. Droit international privé, 
7 ed., Paris: Montchrestien, 2001, p. 83-4. 

136 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 905. 
137 MARQUES DOS SANTOS, As normas, p. 913 e LEClERC, La protec!ion, p. 98. 
138 LECLERC, la protection, p. 98 . 

. , 9 KARAQUILLO, Étude, p. 64. 
14° KARAQUILLO, Étude, p. 58. O autor· estuda a jurisprudência francesa em muitos campos do Direito onde 

observou o uso das normas de aplicação imediata. 

'
4

' Veja LECLERC, La protection, p. 98, em que menciona, ainda, a proteção do locatário, regras relativas às 
obrigações alimentares, à regulamentação da concorrência, às cláusulas de indexação, etc. 

141 LECLERC, la protection, p. 276-7. 

'
43 Apud LECLERC, La protection, p. 290. 

H• MARQUES, Contratos, p. 121. 
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regras de defesa do consumidor, em razão dos objetivos a que visam resguardar,145 

que identificam sua característica de proteção social e direção econômica1 
146 

são consideradas normas de aplicação imediata. A sua imperatividade, observada 
no direito interno, passa, dessa forma, a regular relações próprias do direito 
internacional privado. 147 Como Calais-Auloy e Steinmetz salientam a proteção 
do consumidor é organizada, essencialmente, para o plano nacional e, 

excepcionalmente, encontra aplicação em casos internacionais. 148 

1. O Código de Defesa do Consumidor - lei 8.078/90 como lei 
de aplicação imediata: a opinião da doutrina em matéria de 
comércio eletrônico 

No Brasil, foi editada a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, em 
vigor desde 11 de março de 1991, conhecida como Código de Defesa do 
Consumidor por denominação constitucional (Art. 48 dos Atos e Disposições 
transitórias da Constituição Federal brasileira de 1988),"9 destinada a reger as 
relações entre fornecedores e consumidores, estes protegidos por direito 
fundamental (Art. 5, XXXII da Constituição Federal de 1988). O artigo P do 
Código de Defesa do Consumidor (CDC) expressamente dispõe sobre o seu 
caráter imperativo: "Art. 1 a O presente código estabelece normas de proteção 
e defesa do consumidor, de ordem pública e interesse social, nos termos dos 
arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituição Federal e art. 48 de duas 
Disposições Transitórias. "(grifo nosso). 

; 45 Veja MOURA RJ\MOS, La protection, p. 206: "Le fait est qu'en droit interne ia protection de la partie 

contractuelle la plus faible cher-che à corriger un désavantage qui existe entre les deux parties, et dont le 

contractant plus fort peut être tenté de se prévaloir à l'égard de son coconctrant. La recherche de l'équilibre 

se fait donc par la construction d'un statu plus protecteur {inégale, donc) pour ce qui est la partie plu:, 

faible. On compense ainsi l'inégalité de fait par une inégalité de dmit (qui devient donc compensatrice) en 

vue d'arriver à l'égalité au moins à l'équilibre." Completando essa orientação, LECLERC, La protection, p. 

28.5, assinala que, "leur objectif ne se limite pas à l'établissement de relations contractuelles loyales et 

équitables, mais poursuit la réalisation de politiques qui mettent en jeu des intérêts étatiques." 

' 4ó FALLON, Marc. Le droit des rapports internationaux de consommation. ln; journal du Droit lnternational, 

Paris: Editions Techniques, 1984, p. 773. Segundo o autor (p. 773), "la policf~ de la consommation se 

compose de l'ensemble des dispositions impératives qui tantôt restreigent la liberté de !'industrie et du 

commerce dans le bul de protéger les intérêts du destinataire final pris individuellement, lantôt rég[P.mentent 

les actes de consommation dans le but de politique économique. Comme le droit de la concurrence et la 

poiice du commerce, c'est le fonctionnement du marché économique qu'affecte la police de ia 

consommation. ( ... ) Ce qui la caractérise (la consommation), c'est surtout l'intérêt à protéger, à ~avoir le 

destinataire final de l'activité économique." 

w Veja NEUMA YER, Karl H. Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international 

privé des obligations. Revue Critique de Droit lnternational Privé, Paris, n. 4, p. 579-604, 1957, p. 581. 
148 CALAIS-AULOY, Jean; STEINMETZ, Frank. Droit de la consommation. 5 ed., Paris: Dalloz, 2000, p. 40. No 

original: "la protection des consommateurs est organisée, pour l'essentiel, sur ie plan national." 
149 "Art. 5°. XXXII- O Estado promover~1, na forma da lei, a defesa do consumidm." Também o art. 48 do Ato 

das Disposiç.ões Constitucionais Transitó1·ias: "O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da 

promulgação da Constituição, elabom1·á o código de defesa do consumidor." BRASIL. Constituição, 1988. 

Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 dto outubro de 1988, São Paulo: Atlas, 2000. 
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Como ensina Nádia de Araújo, hoje a ordem pública internacional tem 

um efeito negativo (art. 17 da L/CC/42) e um efeito positivo, de proteção estatal: 

"Há situações em que o interesse de proteção estatal é de tal ordem que há 

normas imperativas ou de aplicação imediata - lois de police- impedindo o 

uso da !e i estrangeira. São normas que se caracterizam por serem de aplicação 
obrigatória, usadas em situações internacionais sujeitas a um direito estrangeiro, 

sendo controvertido o sentido , o alcance e o limite de sua intromissão." 150 

Assim é que, no caso do Brasil, alguns dispositivos do Código de Defesa do 

Consumidor,'"' na medida em que protegem a vulnerabilidade do 

consumidor, 152 podem ser aplicados imediatamente, por estarem em 

consonância, de acordo com Arrighi, com a proteção da vida e da saúde, 

assim corno da melhora da qualidade de vida. " 3 

A doutrina é unânime quanto á necessidade de uma atualização -

também metodológica- de nossa L/CC de 1942. ' 54 Em matéria de consumo 

internacional, e suas especificidades, o direito positivado brasileiro, em especial 
a L/CC, de 1942, é omissa, dando espaço para que o Código de Defesa do 

Consumidor seja aplicado de forma imediata e imperativa a casos internacionais. 

Vejamos alguns casos. 

O caso talvez mais interessante é o do comércio e!etrônico internacional 

de consumo. 155 Apesar de parte dos doutrinadores que escrevem sobre comércio 

eletrônico156 mencionar que a regra nestes contratos seria a da autonomia da 

' 50 ARAL]JO, Direito, p. 97. 
1

:;
1 Para Haddad, "as disposições do CDC enquadram-se dentro das normas de ordem pública e já por isso não 

poderiam deixa1· de ser aplicadas às relações de consumo que envolvessem consumidores residentes no 

território nacional." HADDAD, Marcelo Mansur. Os vícios de pmduto nos contratos de compra e venda 

internacional: uma análise do direito comparado. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, n. 23-24, 

jul./dez. 1997, p. "182. 

"' Após discorrer sobre os três princípios básicos do CDC, o pr·indpio da vulnerabilidade, o da boa-fé e o do 
equilíbrio contratual, Marques, refere que "o primeiro tem reflexo direto no campo de aplicação do CDC, 

isto é, determina quais relações contratuais estarão sob a égide desta iei tutelar e de seu sistema de combate 

ao abuso." MARQUES, Cláudia Lima. 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). Revista Jurídica, São Paulo, ano 47, n. 268, fev. 2000, p. 45. Veja também 

CHAZAL, Vuinerabilité, p. 243. 

m ARRIGHI, Jean Michel. la proteccion de los consumidores y el Mercosul. Revista de Direito do Consumdor, 

São Paulo, n. 2,1992, p. 131. 

,,
4 Veja RODAS, João Grandino, Falta a lei de introdução ao Código Civil, in Gazeta Mercantil, 21.08.2001, 

p. 2 e, do mesmo autor, Elementos de Conexão do direito internacional privado brasileiro relativamente 

às obrigações, in RODAS (Ed.), Contratos Internacionais, 3.ed, RT, São Paulo, p. 62-64. 
155 Sobr·e o tema, veja MARQUES, Confiança,p. 303 e seg. 

·s& Veja, por todos, BAI~BAGALO, Erica Brandini. Contratos eletrônicos. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 25 e 

BENEVIDES DE CARVALHO, Rodrigo. A internet e as relações de consumo. Internet: o direito na era 

virtual. ln: SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.) Rio de Janeiro: Forense, 200"1, p. 108, o qual afirma 

categoricamente: "A operação se regerá pelo princípio do pacta sunt servanda. Nesse sentido, ainda que 

tais cláusulas impliquem violaçào flagrante às normas do CDC, tal legislação não poderá ser invocada, 

prevalecendo as obrigações tal como propostas pelo fornecedor estrangeiro e aceitas pelo consumidor." 
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vontade, isto é, da possibilidade do fornecedor estrangeiro escolher a lei 

aplicável ao contrato (geralmente a de seu país sede) e incluir nas condições 

gerais contratuais ou no contrato de adesão oferecido na rede, tal interpretação 

da LICC/42 não é majoritária ou existente na prática dos contratos de consumo 

(a não ser em caso de fuga do foro brasileiro, quando a disputa é solucionada 

em outro foro, justamente para fugir da aplicação das normas de DIP brasileiras 

ou forum shopping). Em outras palavras, segundo a opinião majoritária da 

doutrina brasileira de DIP ,m as normas da LICC/42 são obrigatórias (leis 

federais) e aplicável seria o art. goda LICC/42, a excluir a autonomia da vontade 

nos contratos internacionais em geral, quanto mais os de consumo. 

Em matéria de contratos de consumo, há que se considerar que a 
constituição de 1988 atualizou os princípios do DIP brasileiro. Assim, por 

tratar-se de direito fundamental a proteção do consumidor reconhecido pela 

Constituição da República de 1988 (art. 5°, XXXII) e o CDC, lei de origem 

constitucional (art. 48 dos Atas das Disposições Constitucionais Transitórias­

ADCT), é bem possível que tais normas sejam consideradas "imperativas"r'8, 

de ordem pública internacional' 59 ou leis de aplicação imediata, aplicando-se, 

pois, neste último caso, mesmo antes das normas de DIP ao caso. 

Especial atenção merece o fato de o mandamento de proteção do 

consumidor, como direito fundamental a obrigar o Estado-Legislador, o Estado­

juiz e o Estado-Executivo a uma ação positiva na tutela destes agentes vulneráveis 

do mercado brasileiro, estar incluído no inciso XXXII do art. 5° da Constituição 

Federal (artigo que em seu caput assegura estes direitos a brasileiros e a 

estrangeiros residentes no Brasil). Daí se retira que a nova ordem pública 

constitucional brasileira inclui necessariamente a "defesa do consumidor". A 

pergunta é o grau, o nível ou o standard desta proteção em casos de Direito 

Internacional Privado. Em outras palavras, a pergunta é se em casos 

pluriconectados, todas as normas do Código Brasileiro de Defesa do 

Consumidor, seriam imperativas ou de ordem pública internacional (grau total 

de aplicação), ou se somente a preocupação de "defesa do consumidor" seria 

obrigatória, podendo ser alcançada pela aplicação eventual de uma lei 

estrangeira, indicada aplicável pelas normas da LICC/42. Em outras palavras, o 

nível de defesa do consumidor, alcançado pelo coe, é considerado, em face 

da sua origem constitucional (art. 48 ADCT), como obrigatório a tutelar os 

m Veja, por todos, ARr\lJJO, Nádia de. Contratos Internacionais - Autonomia da Vontade, Mercosul e 

Convenções Internacionais, Renovar, Rio de janeiro, 1997, p. 108 e seg. 
158 O Brtlsil ainda não ratificou a C!D\P do México de 1994 sobre contratos internacionais, que expressamente 

prevê, em seu art. 11, qUf' as normas nacionais imperativas (mandatory rules) afastam a eventual autonomia 

de vontade, conexão p1·incipal da C!DIP. Veja sob1·e a Convenção, ARAÚJO, Contratos, p. 108 e seg. 

'
59 A exceção de ordem pública tem um clam fim social e de pmteção, não só do sistema do OlP , mas 

também, nos paíst~s da família de direito continental-europeu, das políticas públicas ou objetivos de harmonia 
social interna, BUCHER, p. 60-69. 
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brasileiros e estrangeiros (pessoas físicas) residentes no Brasil, como standard 
mínimo imperativo de "defesa do consumidor 11

, o que levaria à aplicação 
imediata destas normas tutelares. 

A solução do Art. 29a da EGBGB alemã é mais positiva, pois induz a 
uma cumulação de normas protetivas do consumidor, isto é, não impede a 
aplicação de normas estrangeiras, se assegurarem um nível superior de defesa 
ao alcançado pela diretiva européia ou norma imperativa nacional, no caso, o 
CDC. " 0Assim, a conclusão do 5" Congresso Brasileiro de Direito do 
Consumidor/Brasilcon,: "77. As normas do COC, como expressamente 
consignado em seu artigo 1°, são de "ordem pública e de interesse social", 
entre a ordem pública local e a ordem pública estrangeira o juiz deve preferir 
a ordem pública de seu país; as disposições do COC, por serem normas de 
ordem pública, não podem deixar de ser aplicadas às relações de consumo 
que envolvem consumidores residentes no território naciona( ressalvada a 
aplicação cumulativa da legislação estrangeira mais favorável. (aprovada por 
unanimidade)". 161 

Para o nosso exame, interessante notar que as normas do CDC são de 
ordem pública interna (art. 1°), que os artigos 2° e 3° do Código de Defesa do 
Consumidor denotam sua aplicação a todos consumidores finais, nacionais ou 
estrangeiros (independente de sua nacionalidade ou domicílio) e fornecedores, 
nacionais e estrangeiros. Assim, dispõe o CDC, ern espírito de inclusão semelhante 
ao do anterior art. 3° do Código Civil de 1917,' 62 e com espírito de real proteção 
do vulnerável, sem mencionar a nacionalidade ou o domicílio dos agentes da 
contratação à distância: "Art. 2° Consumidor é _to_~ssoa. física ou jurídica_q.ue 
as:fauire__au_u_ti I iza 0rm:iuills~OLiçili_c~sti natário_fi na/. Parágrafo único. 
Equipara-se a consumidor a co/etividade de pessoas, ainda que indetermináveis, 
que haja intervindo nas relações de consumo.". E o art. 29 complementa: "Para os 
fins deste Capítulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores tndas as pessoas 
~)lliÍ'LEiS_Qu_nãa, expostas às práticas nele previstas." 

Também o art. 3° do Código de Defesa do Consumidor inclui como 
fornecedor "toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou 
estrangeira, bem como os entes despersonalizados," que desenvolvam 
"atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, 
importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou 
prestação de serviço". Mencionados expressamente também, no art. 12 do 

160 Veja von Hoffman, p. 401 e seg. 

' 6 ' Conclusões do 5o Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, in Revista Direito do Consumidor, vol. 
33, p. 265. 

162 O art 3° do anterior Código Civil Brasileiro, de 1917, dispunha: "A lei náo distingue entre nacionais e 
estrangeiros quanto à aquisição e ao gozo dos direitos civis." Infelizmente este artigo não foi repelido pelo 
novo Código Civil brasileiro, que entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003. 
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coe, estão os fabricantes, produtores e construtores estrangeiros e o importador 

de produtos estrangeiros, Parece-nos que todos estes artigos denotam a 

"vontade" do Código de Defesa do Consumidor em ser aplicado também aos 

casos de consumo internacional ocorridos no mercado brasileiro ou com os 

consumidores que protege, como norma de aplicação imediata. 163 

Efetivamente, o Código de Defesa do Consumidor parece fornecer 

padrões mínimos (e imperativos) à proteção de consumidores-passivos em todos 

os contratos à distância1 contratos negociados no Brasil por nacionais ou 

estrangeiras, ou, quando o marketing ou a oferta forem feitos no Brasil, inclusive 

nos contratos eletrônicos com fornecedores com sede no exterior, 164 como 

impõem o Unfair Contract Terms Act, de 1977, do Reino Unido, ou a lei 

alemã de 1976 (art. 12 e art 29a da EGBGB), 165 ou a lei portuguesa de 1985 
(art 33), 166 

Parece-nos que se a conclusão do contrato for precedida por um convite 

ou indução ao negócio dirigido a ele ou genérico por meio da publicidade, 167 

e o consumidor realizou no Brasi! todas as medidas necessárias de sua parte 

para a conclusão do contrato (aceitação válida), a lei brasileira possui cantatas 

mais próximos e deve ser aplicada ao contrato internacional de consumo, de 

forma a favorecer o contratante mais fraco. Deve ser um risco profissional do 

fornecedor, o qual se utiliza destas tecnologias novas e deste tipo de marketing 
à distância, o eventual uso das normas imperativas ou de aplicação imediata 

do país do domicílio ou residência habitual do consumidor, no qual a oferta à 
distância resultou ern contratação. 168 Também segundo a doutrina francesa, a 

proteção dos contratantes mais fracos é mais bem realizada se as normas 

'
63 Examinando as leis alemãs de proteçào ao consumidor e o novo art. 29a da Lei de Introdução ao Código 

Civil alemão {EGBGB), conclui no mesmo sentido REICH, Norbert e NORDHAUSEN, Annette. Verbraucher 

und Recht im elektronischen Verkehr {eG), Baden-Baden: Nomos, 2000, p. 95-99. 

'M Assim também sugere LORENZETTI, Ricardo Luis. Comercio electrónico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 

2001, p. 256, para a Argentina. 

u,, Winter relembra que também as normas sob1·e seguros e proteção dos consumidores são imperativas na 

Alemanha, WINTER, GerriL lnternationale Online-Versicherung ais Korrespondenzversicherung. 

Versicherungsrecht, 2001, p. -1461, 

'
66 Como ensina Pierre Mayer, p. 521, estas são leis de aplicação imediata que determinam expressamente seu 

campo de aplicação, impondo sua aplicação a todos os contratos de consumo, se o consumidor tem nestes 

países a sua residência habitual e 1·ealizou todos os atos de conclusão do contrato sem sair do pab 

{consumidor passivo). Veja como o consumidor passivo no comércio eletrônico é protegido também nos 

Estados Unidos da América, nas leis de Ohio, da Virgínia e de Washington e na lei suíça, in KRONKE,, p. 

82~83. 

167 A simples publicidade on-line, com efeitos no país, já pode violar as normas imperativas do direito do 

consumidor, como comprova a decisão do Tribunal de FrankfUI't (OLG Frankfurt), de 31 de maio de 2001, 

envolvendo publicidade de farmácia holandesa oferecendo medicamento proibido na Alemanha. Veja ZIP 

2001, p. 1164-1168. 
168 Veja também FERNANDES, António Joaquim. Responsabilidade do provedor de Internet, in Revista Direito 

do Consumidor, vol. 26, p. 49. 
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tutelares nacionais são consideradas "!eis de aplicação imediata''. 169 A doutrina 
estrangeira conclui que esta é a prática da maioria dos países do primeiro 
mundo. 170 

Parte da doutrina sobre comércio eletrônico considera esta aplicação 
direta do Código de Defesa do Consumidor demasiadamente extensiva e 
defende a aplicação das regras tradicionais nacionais de conflitos de lei. 1

" 

Apoiando a solução da LICC de 1942, e a aplicação da lei do fornecedor (ou 
porque propôe o contrato- art. 9°, §2° da LI CC-, ou porque escolhe a sua lei 
no contrato - autonomia da vontade em DIP -, ou porque tem a conexão 
mais estreita ao realizar a prestação característica- lei do lugar da execução­
, consideram estes autores que é risco do consumidor fazer uma transação à 
distância internacional e a aplicação da lei mais favorável ao fornecedor é 
uma conseqüência aceitáve!. 172 

já, a doutrina consumerista " 1 geralmente desconhece a teoria das leis 
de aplicação imediata em DIP e defende- de lege ferenda- a aplicação da lei 
local do domicílio ou a residência do consumidor, se a oferta for feita no Brasil 
174 ou que as normas do coe são de ordem pública internacional. 175 

Efetivamente, a jurisprudência brasileira tem aplicando o CDC a casos 
pluriconectados, antes do recurso à Lei de Introdução, como lei de aplicação 
imediata. Especificamente sobre contratação à distância na jurisprudência 

1
&

9 Assim conclui MAYER, p. 531. 
110 Veja, por todos, KRONKE, p, 82. Assim conclui até mesmo o advogado da Microsoft, em seu Curso de Haia 

de 2001, SMITH, Bradford. The third induslrial revolutíon: law and policy for the Internet. Recuei Ides 
Cours de I'Académie de Droit lntemational de la Haye. Paris: Recuei I, 2000, T. 282, p. 330, mesmo 
protestando contra esta prática e pedindo que a Internet seja regulada de forma mínima. 

'
71 Cf. GRECO, Marco Aurélio. Direito e internet. São Paulo: Diaiética, 2000 p. 50. 

172 Veja GRECO, 2000, p. 50 e BENEVIDES DE CARVALHO, p. 108.173 Veja, por todos, MARTINS CASTRO, 
Luiz Fernando. O Comercio Eletrônico e a Defesa do Consumidor Brasileiro e no Mercosul, in Internet e 
Direito - reflexões doutrinarias, Rodrigo Rodrigues da Silva juníor (Coord.), Lumen Júris, Rio de Janeiro, 
2001, p. 138-139. 

174 Assim LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Competência no comércio e no ato ilícito eletrônico, in DE 
LUCCA, Newton e SIMÃO FILHO,Adalberto, Direito e Internet- Aspectos Jurídicos Relevantes, São Paulo, 
Edipro, 2000, p. 351-370, p. 354-355. 

" 5 Esta é uma teoria írancesa do início do século XX: "les lois d'intérêt général qui s'imposent toujours à son 
observation sur le territoire oU elles ont été édictées. Nous cornprendrons ces derniE>res sous le nom de lois 
d'ordre public international." Assim André Weiss apud Anderegg, Kirsten, Auslandische Eingriffsnormen 
im internationalen Vertragsrecht, Ed. Mohr, Tübingen, 1989, p. 9. Sobre Código de Bustamante, veja 
Samtleben, jürgen, Derecho Internacional Privado en América latina - Teoría y Práctica de! Código 
Bustamante, Depalma, vol. I, Buenos Aires, 1963, p. 270. 116 Assim a decisão do 1o TACivSP, 24.11.98, 
juiz Antonio de Pádua Ferraz: "PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS- TELESEXO DOI~ Emp1·esas estrangeiras 
fornecedoras do serviço se submetem à lei brasileira, notadamente o Código de Defesa do Consumidor, 
que veda a prestação de serviço sem a solicitação prévia- Inaplicabilidade do a1t. 129 do Código Civil 
Inteligência dos arL 1 e 39 1!1 e parágrafo único da Lei 8.078/90." in Revista dos Tribunais, vol. 765, p. 
231~234. Veja também sobre telefonia decisões do Tribunal de justiça de São Paulo, in Revista Direito do 
Consumidor, vol. 34, p. 311 e in Revista Direito do Consumidor, vol. 35, p. 347. 
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brasileira, o número de casos ainda é pequeno, mas é necessário mencionar o 

rumoroso caso de contratação de serviços internacionais de lazer aos 

consumidores, conhecido como "caso do telessexo internacional". Neste caso, 

fornecedores de serviços dos países nórdicos estavam oferecendo "serviços 

sexuais" via telefone, no mercado brasileiro, através de um fornecedor de 

serviços telefônicos nacional (a Telebrás). Os custos deste serviço internacional 

eram pagos através das contas normais do telefone, fazendo com que1 desse 

modo, o 1 o TACiv. de São Paulo decidisse que o fornecedor responsável era a 

empresa brasileira de telefonia (fornecedor aparente), aplicando o Código de 

Defesa do Consumidor a estes contratos internacionais de consumo. 176 

O leading case em matéria de produtos e serviços estrangeiros e o 

standard mínimo de proteção dos consumidores é sobre um consumidor ativo, 

um caso envolvendo um turista brasileiro que retorna ao mercado brasileiro 

com o produto defeituoso. Nesta decisão líder, o Superior Tribunal de justiça­

STJ responsabilizou a filial brasileira pela garantia de produto adquirido nos 

Estados Unidos da Amércia (distribuído pela matriz no Japão e produzido 

possivelmente na Indonésia ou na China), de marca famosa e mundial 

(Panasonic), tudo segundo o Código Brasileiro de Direito do Consumidor, 

considerado neste caso, implicitamente, como "lei de aplicação imediata". 

2. ANÁliSE DO CASO PANASONIC 

O caso Panasonic177 é denominado por muitos como leading case na 

matéria.' 78 Diz respeito à compra de uma filmadora, da marca Panasonic1 em 

Miami, por um turista brasileiro, sendo que, após seu regresso ao Brasil, a 

filmadora apresentou vícios. O consumidor brasileiro intentou uma reparação 

de danos contra a Panasonic do Brasil.' 79 Na decisão do caso, foi aplicado o 

Código de Defesa do Consumidor brasileiro, sem qualquer referência ao artigo 

goda Lei de Introdução ao Código Civil (LICC), que indica a lei aplicável às 

obrigações. Propõe-se a análise e discussão dos fundamentos jurídicos que 

embasaram esta decisão, perquerindo-se acerca da adoção da legislação 

brasileira como norma de aplicação imediata. 

No Brasil, a aplicação do método das normas de aplicação imediata 

pode ser constatada, no que concerne à defesa do consumidor, no REsp. 63981 I 

117 REsp. 11° 63.981-SP, do Superior Tribunal de justiça. Publicado na RSTJ, Brasília, ano 12, n. '137, jan. 2001, 

p. 387-492. Ementa publicada in MARQUES, Cláudia Lima, BENJAMIN, António H. de V. e MIRAGEM, 

Bruno, Comentários ao Código de Defesa do Consumidor- Art. 1 a 74 -Aspectos materiais, São Paulo: RT, 

2004, p. 109 e 110. 
178 Veja MARQUES, A proteção, p. 724 e ARAL)JO, Direito, p. 19. 
119 Sobre a repe1-c:ussão do caso quanto à tutela da confiança, veja JACQUES, Daniela Corn~a. A proteção da confiança 

no direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n. 45, p. 100-128, jan./mar. 2003, p. 115. 
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SP (caso Panasonic), julgado pelo Superior Tribunal de justiça. Neste caso, a 
decisão expressamente reconheceu as particularidades internacionais da relação, 
optando por uma aplicação da legislação interna (o Código de Defesa do 
Consumidor). Esse reconhecimento pode ser observado na ementa da decisão: 

"1- Se a economia globalizada não mais tem fronteiras rígidas 
e estimula e favorece a livre concorrência, imprescindível que 
as leis de proteção ao consumidor ganhem maior expressão 
em sua exegese, na busca do equilíbrio que deve reger as 
relações jurídicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, 
inerente à competitividade do comércio e dos negócios 
mercantis, sobretudo quando em escala internacionat em que 
presente empresas poderosas, multinacionais, com filiais em 
vários países, sem falar nas vendas hoje efetuadas pelo processo 
tecnológico da informática e no forte mercado consumidor que 
representa o nosso País." 

No mesmo sentido, no voto do Ministro Aldir Passarinho júnior: 

"A questão fundamental que surge, é que a mercadoria 
em discussão - máquina filmadora - não foi nem comprada 
no Brasil1 nem tampouco, de empresa que a produziu/ 
comercializou ou garantiu. Trata-se de uma relação de 
consumo realizada, por inteiro em Miami, Estados Unidos da 
América, em que circunstancialmente1 o Autor-recorrente é 
domiciliado no Brasil." 

Nesse voto, que diverge do entendimento da decisão final, o Ministro 
coloca o seguinte questionamento próprio do direito internacional privado: 

"Como, portanto, aplicar um Código de Defesa do 
Consumidor brasileiro a um negócio feito no exterior1 entre 
uma empresa estrangeira e um turista brasileiro?( .. .) Assim tenho 
que a Lei n. 8.078/1990 não alcança a relação de consumo 
contratada no exterior1 nos termos aqui configurados (sem 
ressalva contratual em contrário), inaplicáveis à espécie, por 
impertinentes ao caso, os arts. 3° e 28, §5°, do citado diploma." 

Deve ser apontado, que, em nenhum momento, houve qualquer menção 
ao recurso das normas conflituais, dispostas na LICC brasileira, mormente o 
artigo 9° caput, 180 que cuida dos contratos internacionais. Por esse dispositivo, 

'80 "Ar!. go Para qualificar e rege1· as obrigações, aplica1·~se-á a lei do país em que se constituírem." Lei de 
Introdução ao Código Civil brasileiro, Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. 
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considerado, pela doutrina, como obrigatório, 181 a lei aplicada deveria ter sido 
a da Florida, local onde fora realizada a compra da filmadora. 182 Entretanto, a 
lei da Florida nem se quer foi suscitada na fundamentação da decisão. O litígio 
internacional foi resolvido como se nacional fosse. 183 

Assim, pode-se afirmar que os dispositivos do Código de Defesa do 
Consumidor brasileiro foram aplicados como norma de aplicação imediata. Os 
fundamentos de aplicação, além do caráter imperativo, que justificaram a aplicação 
da legislação brasileira, estruturaram-se no domicílio do consumidor e da empresa 
demandada. 184 Por outro lado, frisa-se também a importância da proteção da confiança 
do consumidor brasileiro que adquiriu o produto em Miami da marca Panasonic.185 

Essa solução, adotada no caso, poderia implicar uma aplicação irrestrita 
das normas de proteção do consumidor para todas as relações internacionais 
como normas de aplicação imediata, cujo entendimento é fortemente criticado 
pela doutrina por perder de vista o objetivo da harmonia jurídica internacional 186 

e algumas especificidades da relação internacional. 187 Nem todo o direito do 
consumidor de determinado país tem caráter de imperatividade a ponto de 
justificar a sua aplicação sempre como norma de aplicação imediata. 188 

Além disso, salienta Fallon que essa solução poderia criar dificuldades 
práticas que afetariam diretamente à essência do contrato, como certas regulações 
de cláusulas contratuais, sejam de condições gerais ou cláusulas abusivas, que 
por sua amplitude poderiam afetar diferentes aspectos do contrato, como a 
formação, execução e extinção, sem, contudo, fornecer uma regulação 
completa. 189 Trata-se, como se refere Lederc, da própria coerência do contrato. 190 

'~' Veja MARQUES, Contratos, p. 127. 

'
82 Assim também ARAÚJO, Direito, p. 19. 

lH:; Essa é uma das características das normas de aplicação imediata. Veja MOURA RAMOS, La proiection, p. 
225. 

184 Assim o voto~vogal do Ministro Ruy Rosado de Aguiar: "No caso dos autos, o consumidor adquiriu um 
produto Panasonic em outm país, internalizou-o e hoje o aparelho apresenta defeito. A Panasonic do 
Brasil, que o próprio nome já indica pertencer ao mesmo grupo da empresa fabricante, embora com sede 
em outro lugar, tem a responsabilidade de cumprir com a obrigação de assistência assumida pelo fabricante. 
Nem sequer é necessário recorrer à desconsideração da pessoa iurídica (aplicávei à hipótese nos termos do 
art. 28, § 5°, do CDC), uma vez que se trata do mesmo grupo societário, 'empresas vinculadas à mesma 
matriz', conforme admitido nos autos, razào pela qual a filiai estabelecida no Brasil aqui responde 
subsidiariamente pelas responsabilidades previstas no Código, na forma do art. 28, § 2°." 

' 8' Veja JACQUES, A proteção, p. 124: "No caso da Panasonic, em nenhum momento, o consumidor acreditou 
que a Panasonic de Miami-EUA e a Panasonic do Brasil se tratava da mesma personalidade ju1·ídica, entretanto 
somente adquiriu o produto Panasonic porque a marca lhe gerava confiança e em razào dessa confiança 
que procurou a re~ponsabiliz.ação da Panasonic do Brasil." 

186 MARQUES, A proteção, p. 687; MOURA RAMOS, la protection, p. 223 e LECLERC, La protection, p. 257. 
187 MARQUES, Contratos, p. 124-5. 

' 88 MARQUES, Contratos, p. 132. 
189 FALLON, le droit, p. 842. 
190 LECLERC, la protection, p. 349. 
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Em síntese, aA decisão do caso Panasonic (REsp. 63.981-SP), com a 
aplicação imediata do Código de Defesa do Consumidor brasileiro a uma relação 
contratual de consumo, realizada no exterior por um consumidor-ativo, se, por 
um lado, demonstra a importância da proteção da confiança e da responsabilidade 
em razão da marca do produto, 191 por outro, espelha a constatação de que as 
normas conflituais clássicas, consubstanciadas, no Brasil, na Lei de Introdução 
ao Código Civil (LICC) de 1942, não são o método exclusivo do direito 
internacional privado, convivendo com as normas de aplicação imediata. Sob 
esse aspecto, a decisão do caso, relativamente à aplicação dos dispositivos internos 
de proteção ao consumidor como norma de aplicação imediata, representa uma 
recusa implícita do direito internacional privado brasileiro de continuar a usar 
para a proteção internacional do consumidor as conexões rígidas e antigas 
contidas nas normas da LI CC de 1942. O que se constatou, no entanto, no caso 
apresentado, foi uma certa ausência ou mesmo escassa referência aos métodos 
do direito internacional privado na argumentação apresentada pelos julgadores 
e uma forte noção da necessidade de uma ordem pública positiva de proteção 
dos consumidores, a reforçar a importância do estudo da problemática das normas 

de aplicação imediata no direito internacional privado brasileiro. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Da análise realizada, conclui-se que no caso de um ordenamento jurídico 
com poucas normas de caráter bilateral, com conexões rígidas e antigas, como 
é o caso do Brasil, cuja LICC é de 1942, ( e que nada mencionam sobre o 
consumidor- sujeito desconhecido à época), 192 a adoção do método das normas 
de aplicação imediata para a proteção do consumidor significa um passo 
importante e talvez necessário até a elaboração de normas especiais. 

A despeito de todas as críticas expostas relativamente à conveniência 
de proteger o consumidor por meio das normas de aplicação imediata, 193 elas 
representam uma solução plausível, em tanto que oposição ao método clássico 
conflitual bilateral,'" já adotadas pela Europa e Estados Unidos. 195 Conforme 

' 9' JACQUES, A proteção, p. 111. 
191 MARQUES, Contratos, p. 123. 

' 93 Veja também l.ECLERC, la protection, p. 355. 
194 Assim os comentários de MAYER, les lois, p. 114: "l.es lois de police paraissent être entrées dans une 

phase critique de leu r existence. L'hostilité qu'elles suscitent est vive, pu isque leurs adversa ires sont animés 
à la fois par la voionté de déíendre la libel"té du commerce international, par la crainte des compiications 
diplomatiques, et peuU~tre encare par un certain classicisme respectueux de la méthode savignienne. A 
tout cela s'oppose I e seu[ souci de la défence des intérêts da la parti e la plus faible et des intérêts généraux, 
tels que lesa apprécies I'État dans la sphere duquel ils se situent. li faut espérer que son poids ne sera pas 
négligé dans l'établissernent de la balance finaie, dont dépend i'avenir de ia méthode des lois de police," 

'
01 Veja GUEDJ, The theory, p. 683. 
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revela Fallon, em matéria de proteção do consumidor, a utilização dessas 
normas já é uma realidade. 196 

O uso das normas de aplicação imediata, no Brasil, representa uma 
orientação no sentido de seguir a denominada tendência materialista no direito 
internacional privado. Deve-se atentar, no entanto, ao uso moderado desse 
método. Pretende-se, assim, assegurar um nível de proteção ao consumidor, 
no plano internacional, equivalente àquele estabelecido para o âmbito 
interno. 197 Na visão de Fausto Pocar, as normas de aplicação imediata imporiam 
apenas um mínimo de proteção, não excluindo, dessa forma, a utilização de 
regras mais protetivas ao consumidor. 198 Uma solução legislada, conflitual 
clássica ou mista, como a do Art. 29a da EGBGB, ofereceria mais segurança e 
efetividade, dai sugerirmos que seja incluída uma norma especial de defesa do 
consumidor na LICC/42. 199 

Metodologicamente, o direito internacional privado clássico se estruturou 
cientificamente na forma do método conflitual. Também é certo afirmar hoje 
que existem muitas outras normas de OlP, um OlP de segunda geração ou, na 
expressão de Siehr,um DIP em dois níveis (Zweitstufigkeit des IPR), 200 normas 
materiais (de direito civil, de direito do consumidor, de direito comercial) feitas 
especialmente para aplicarem-se em casos internacionais ou que se aplicam 
de forma imediata, mandatária e di reta aos casos atípicos. Regular os conflitos 
de leis não mais apenas indiretamente, mas diretamente, por normas de 
aplicação imediata e outros métodos novos, como o representado pelo Art. 
29a do EGBGB, é uma das caracteríticas do OlP no século XXI, visando sempre 

196 FALLON, le droit, p. 842. 

'
17 MOURA RAMOS, la protection, p. 225. 

~E POCAR, Fausto. l.a protection de la partie faible en droit international privé. Recuei Ides Cours de I' Academie 
de Droit lnternational de la Haye, 1984, t. 188. DordrechllBoston/London: Martinu~ Nijhoff Publishers, 
1986, p. 400. 

1
"" Veja sugestão de MARQUES, Confiança, p. 470 e 471: "ArL 9bis [ Proteção contratual dos consumidores] 

Os contratos e as transaçôles envolvendo consumidores, especialmente os contratados à distância, por 
meios eletrõnicos, de telecomunicações ou por telefone, estando o consumidor em seu país de domicílio, 
serão regidos pela lei deste país ou pela lei mais favorável ao consumidor, escolhida é·•ntre as partes, se lei 
do lugar da celebração do contrato, lei do lugar da execução do contrato, da prestação característica ou lei 
do domicílio ou sede do fornecedor de produtos e serviços.§ 1°. Aos contratos celebrados pelo consumidor 
estando fora de seu país de domicílio será aplicada a lei escolhida pelas partes, dentre a lei do lugar de 
celebração do contrato, a lei do lugar da execução e a lei do domicilio do consumidor. §2". Em todos os 
casos, aplicar-se-á necessariamente as normas do país do fmo que tenham caráter imperativo, na proteção 
do conslimidor. §3". Tendo sido <.1 contratação precedida de qualquer atividade negocial, dE' marketing, do 
fornecedor ou de seus representantes, em especial envio de publicidade, correspondências, e-mails, prêmios, 
convites, manutenção de filial ou 1·epresentantf's e demais atividades voltadas para o fornecimento de 
produtos e serviços e atração de clientel<.~ no país de domicílio do consumidor, aplicar-se-á necessariamente 
as normas imperativas deste país, na proteção do consumidor, cumulativamente àquelas do foro e à lei 
aplicável ao contrato ou relação de consumo. ' 

'
011 SIEHR, Kurt, lnternationales Privatrecht, C.F. Ml.iller, Heidelberg, 2001, p. 360 (§44, n.4). 
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à justiça do caso concreto. O método conflitual não é mais o único, 201 nem a 

norma conflitual é a única norma de OlP hoje,'02 fenômeno que Erik jayme 

denomina, com razão, de tendência à materialização do DIP. 203 

Acrescente-se aqui a importância do estudo do direito do consumidor, 

neste contexto. A importância dos ensinamentos de Marques dos Santos no 

Brasil deve ser ressaltada, entre outras contribuições, no que se refere à 
autonomia do método das normas de aplicação imediata, implicando um 

tratamento unitário e autônomo a estas regras. 204 Assim, ganha relevância o 

emprego das normas de aplicação imediata, aplicando-se alguns dispositivos 

internos do ordenamento do foro imediatamente (sem o intermédio do método 

conflitual clássico) para solucionar materialmente os casos próprios do direito 

internacional privado, especialmente se envolvendo valores constitucionais 

como no Brasil. 

Jo 1 BAT\FFOL, Le pluralisme ... , p. 79. 
202 Concorda ARAÚJO, Direito ... , p. 48. 
20·1 JA YME, Recuei I, p. 44. 
204 Veja sobre a importância de responder a esta chamada crise metodológica do DIP, KEGEL, Gerhard. The 

crisis of conflict of laws. Recuei I des Cours de I' Academie de Dmit lnternational de la Haye, 1964, L 112, 

Leyden: A W. Sijhoíf, 1964, p. 237. 
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O TEMA DA PRESTAÇÃO DE "AUMENTOS 
INTERNACIONAIS" NA JURISPRUDÊNCIA BRASILEIRA 1 

RESUMO 

Ana Rispoli d'Azevedo' 
Antonia Espíndola Longoni Klee3 

Luciana Blazejuk Sa/danha4 

Introdução; 1. Análise geral dos casos: apreciação crítica; 1.a. A 

jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais; 1.b. A 
jurisprudência do Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul; 2. Relato 
dos casos; 2.a. Casos dos Tribunais Regionais Federais; 2.b. Casos 

do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul; Observações finais; 
Referências bibliográficas. 

Este relatório refere-se à pesquisa sobre o tema da prestação de alimentos 

no âmbito internacional, que avaliou a jurisprudência do Tribunal de justiça 

do Estado do Rio Grande do Sul e dos Tribunais Regionais Federais da 1' a 5' 

Regiões, até o mês de agosto de 2004. O estudo foi realizado por um grupo de 

Este a1tigo foi elaborado com base em pesquisa de jurisprudência realizada durante o Curso de Especialização 

lato Sensu O Novo Direito Internacional, 4a Edição, UFRGS, 2004, por um grupo de alunas do mesmo, 

formado pelas autoras e por lndra Rojas Solano, Marta Cristina Gemei! i Magnus, Michelle Squeff t: Tatiana 

Ribeiro Viana. Para o presente artigo, foram utilizados apenas os dados obtidos pelas autoras, que agradecem 

à Professora Doutora Claudia Lima Marques {UFRGS) e à Professora Doutora Nadia de Araujo (PUC/RJ) 

pela orientação. Este contato interinstitucional entre a UFRGS e a PUC/Rj é possibilitado peia existência de 

grupos de pesquisas liderados por ambas as professoras, cada uma em sua instituição, de acordo com o 

descrito por MARQUES, Cláudia Lima. A Pesquisa em Direito: um testemunho sobre a pesquisa em grupo, 

o método "Sprechstunde" e a iniciação científica na pós-modernidade. Revista da Faculdade de Direito da 

UFRGS, Porto Alegre, vol. 20, p. 85, outubro 2001. Do mesmo modo, as autoras agradecem a colaboração 

dos alunos da graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Daniel Vieira, Diego 

Fraga Lerner, Fernando Lusa Bordin e Luciana Goulart Quinto, todos integrantes do Grupo de Pesquisa 

CNPq "Mercosul e Direito do Consumidor", coordenado pela Professora Doutora Claudia Lima Marques. 

Também, agradecem à Secretaria do Curso de Pós-Graduação Lato Sensu O Novo Direito Internacional, na 

pessoa de Ades Sanchez y Vacas. MARQUES relata o desenvolvimento do Grupo de Pesquisa, em todas as 

suas fases, em MARQUES, Cláudia Lima. A Pesquisa em Direito ... , p. 63-89. 

Advogada em Porto Alegre, formada pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul. Especialista 

em Direito Internacional pela UFRGS1 2005. Mestranda em Direito Privado pela UFRGS. 

Advogada em Porto Alegre, formada pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do 

Sul. Especialista em Direito Internacional, UFRGS, 2005. Mestranda em Direito Pr·ivado pela UFRGS. 

Advogada em Santa Cruz do Sul, formada pela Universidade de Santa Cruz. Especialista em Direito 

Internacional pela UFRGS, 2005. Pós-graduanda em Demandas Sociais e Políticas Públicas pela UNISC. 
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alunas do Curso de Pós-Graduação Lato Sensu O Novo Direito Internacional, 4a 
Edição, UFRGS, 2004, sob a coordenação das Professoras Doutoras Claudia Lima 
Marques (UFRGS) e Nadia de Araujo (PUC/RJ). Concluiu-se que, na justiça Estadual, 
há uma indefinição quanto à competência internacional, ao julgarem o caso sem 
antes examiná-lo à luz das disposições do Código de Processo Civil Brasileiro 
sobre competência internacional. Há poucos precedentes que discutem a questão 
da lei aplicável. Muitos julgados não cuidam de questões jurídicas internacionais, 
mas apenas possuem dados fáticos internacionais. Na justiça Federal, as ações 
são propostas no Brasil pelo Ministério Público Federal, utilizando-se da 
possibilidade prevista pela Convenção de Nova Iorque, segundo a qual ele pode 
atuar como parte. 

Palavras-chave: Prestação de alimentos internacionais. Direito internacional. 
jurisprudência. 

Introdução 

A pesquisajurisprudencial realizada em grupo é modalidade de investigação 
que exige do aluno pesquisador o desenvolvimento do trabalho em equipe, muitas 
vezes em companhia de professores e bolsistas de iniciação científica5

• 

Atualmente, a pesquisa de jurisprudência dos tribunais brasileiros é 
bastante acessível, porque a maioria dos tribunais possui seus bancos de dados 
de jurisprudência disponíveis por meio da Internet. Dessa forma, é possível 
realizar uma busca de decisões pela utilização das palavras-chave que envolvem 
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ARAUjO, Nadia de. Formação do Jurista Pesquisador: pressupostos e requisitos. Técnicas de pesquisa no 
ensino da pós-graduação. Anais do VI! I Encontro Nacional de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito. Porto 
Alegre, 21 e 22 de outubro de 1999: A Pós-Graduação em Direito: um balanço dos resultados do passado 
e um projeto para o futuro. Porto Alegre, Faculdade de Direito da UFRGS, p. 76, 1999. MARQUES faz uma 
análise histórica dos métodos de pesquisa em Direito e explica a metodologia adotada em seu Grupo de 
Pesquisa em MARQUES, Cláudia Lima. A Pesquisa em Direito ... , p. 68 e seg. Para realizai· a pesquisa, a 
tarefa foi dividida em etapas, tendo como metodologia de análise de casos o sistema francês de fichamento 
jurisprudencial, por sugestão da Professora Doutora Nadia de Araujo. Segundo esse método, é realizado 
um comentário por escrito de uma decisão de tribunal superior (acórdão), para demonstrar seus pontos 
mais importantes. Do mesmo modo, alia e confronta ao que foi decidido, o desenvolvimento doutrinário 
do direito positivo em vigor sobre a questão, apreciando o valor e as conseqüências da decisão. Essa 
metodologia de estudo com casos práticos em Direito facilita e aprofunda a compreensão do objeto de 
estudo pelo pesquisador. Além disso, reforça qualidades essenciais ao aplicador da lei, tais como o poder 
de análise crítica, de distinção de questões e figuras jurídicas, de pensamento racional e lógico ao formular 
uma resposta exaustiva e sua visão sistemática do ordenamento jurídico utilizado. Para um aprofundamento, 
veja MARQUES, Cláudia Lima. Apresentação. ln: ZITSCHER, Harríet Christíane. Metodologia do ensino 
jurídico com casos: teoria e prática. Belo Horizonte: Dei Rey, 1. ed., 2. tir., p. 11 e 15, 2001. Cada 
pesquisador é responsável pelo resultado que encontra e apresenta aos demais. Essa é a linha da metodologia 
adotada por MARQUES, de acordo com quem há liberdade de escolha e abordagem dos temas pelos 
pesquisadores, ao afirmar que "O método 'Sprechstlmde' se assenta justamente na manutenção das diferenças 
e tendências individuais". MARQUES, Cláudia Lima. A Pesquisa em Direito ... , p. 77. 



o assunto estudado, nas páginas eletrônicas dos tribunais. já que facilita o encontro 
das informações desejadas, pode-se afirmar que a Internet se tornou uma importante 
ferramenta de estudo e pesquisa em Direito que não pode ser dispensada no 
processo de investigação. 

O presente artigo apresenta os resultados encontrados em uma pesquisa de 
jurisprudência realizada com o auxílio da Internet, realizada até o mês de agosto 
de 2004, sobre o tema da prestação de "alimentos internacionais", nos Tribunais 
Regionais Federais e no Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul, com o objetivo 
de compreender a maneira como essa matéria é decidida. 

Resultados mais amplos desse estudo foram apresentados pela Professora 
Doutora Nadia de Araujo e podem ser conferidos em recente publicação6 

1. Análise dos casos: apreciação crítica 

A análise dos casos estudados subdivide-se em duas partes, sendo a 
primeira a apreciação crítica da jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais 
e a segunda a da jurisprudência do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. 

l.a. A jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais 

A análise da jurisprudência dos Tribunais Regionais Federais- TRFs -
abrange a aplicação do Decreto 56.826 7

, de 2 de setembro de 1965, sobre a 
prestação de alimentos no estrangeiro, mais conhecido como a Convenção de 
Nova Iorque, em vigor desde então. Muito embora a aplicação desse decreto 
seja da competência da justiça Federal, em face da previsão do art. 109, 11, da 
Constituição da República8

, há desconhecimento pelos TRFs, que a aplicam 
raramente. Foram encontradas somente sete (7) decisões sobre a matéria. 

Cumprindo o seu papel de representante legal, o Ministério Público 
Federal Bras i I e iro vem atuando como substituto processual do(s) demandante(s), 
residente(s) e domiciliado(s) no exterior, em ações de alimentos9 em que o 
demandado é residente e domiciliado no Brasil. 

6 ARAUJO, Nadia de. Prestação e Cobrança de Alimentos no Direito Internacional Privado Brasileiro -
situação atual e a Reunião da Comissão Especial da Conferência de Haia sobre o tema: Relatório das 
negociações e suas conclusões. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 19, p. 239-261, jul./set. 2004. 

O Decreto 56.826, de 2 de setembro de 1965, promulga a Convenção de Nova Iorque sobre a prestação de 
alimentos no estrangeiro, assinada pelo Brasil em 31 de dezembro de 1956. A referida Convenção entrou 
em vigor no Brasil em 14 de dezembro de 1960, trinta dias após o depósito do instrumento brasileiro de 
ratificação junto ato ilícito Secretário das Nações Unidas. 

Constituição da República, de 1988, art. 109. "Aos juizes federais compete processar e julgar:(. .. ) H- as 
causas entre Estado est1·angeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa domiciliada ou residente 
no País; ( ... )". 

Tem-se utilizado a l.ei Brasileira n. 5.478, de 25 d<~ julho de 1968, a qual dispõe sobre ação de alimentos. 
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Dos cinco (5) Tribunais Regionais Federais pesquisados, não há registro do 
da 5' Região, e o tribunal que mais usou a Convenção de Nova Iorque foi o da 4' 
Região, com três (3) casos julgados. Os Tribunais das outras regiões do país 
apresentaram somente um ou dois casos. A maior parte dos casos foi oriunda o 
Chile, com quatro (4) casos, dos sete (7) encontrados. 

Na justiça Federal, as ações são propostas no Brasil pelo Ministério Público 
Federal, utilizando-se da possibilidade prevista pela Convenção de Nova Iorque, 
segundo a qual ele pode aluar como parte. 

l.b. A jurisprudência do Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul 

A análise dos casos julgados pelo Tribunal de justiça do Rio Grande do 
Sul demonstrou que nem todos abrangem questões de direito internacional 
privado, pois não tratam de seu objeto por excelência, qual seja, a questão 
sobre a determinação da lei aplicável ao caso concreto, embora nas ementas 
das decisões, ou no seu conteúdo, tenha sido utilizada a expressão "prestação 
de alimentos internacionais". 

Assim, percebe-se que há uma certa dificuldade em se separar, na 
jurisprudência, os casos clássicos internacionais, dos que envolvem apenas o 
direito interno, em que se aplica a lei brasileira. Tanto é assim que, em nenhum 
dos casos estudados, foram aplicados- nem sequer mencionados- os tratados 
internacionais sobre o tema, incluindo-se, entre eles, a Convenção de Nova 
Iorque. 

Dentre os dezoito casos considerados, em apenas dois foi invocado o 
art. 7° da Lei de Introdução ao Código Civil 10, que dispõe sobre a lei aplicável 
ao caso internacional para dirimir questões que versem sobre o direito de 
família. 

Em dois casos foi analisada a questão da competência em razão do foro, 
à luz do art. 100, 11, do Código de Processo Civil (CPC) 11 • Em outros dois, 
abordou-se a competência internacional, de acordo com o disposto no art. 88, 
I, do CPC12

• Aí totalizam quatro casos em que há discussão sobre a competência 
e que não se mencionou a possível competência da justiça Federal, mesmo 
sendo ações propostas por brasileiros residentes e domiciliados no exterior. 

10 O artigo 7° da lei de Introdução ao Código Civil dispõe: "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". 

O artigo 100, inciso 11, do Código de Processo Civil detemtina: "É competente o foro:( ... ) li- do domicílio 
ou da r·esidência do alimentando, para a ação em que se pedem alimentos;( .. .)", 

12 Reza o artigo 88, inciso I, do CPC: "É competente a autoridade judicial brasileira quando: I - o réu, 
qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; (. .. )". 
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Desses dezoito casos, seis eram ações propostas por brasileiros em que a 
prestação de alimentos deveria ser cumprida no Brasil, nos quais não havia elemento 
de estraneidade, sendo claramente casos de direito interno brasileiro. 

Também, três casos eram de netos requerendo a prestação de alimentos de 
seus avós paternos, em virtude do fato de o pai residir fora do país. Em um deles, 
a opção é escolhida (conforme dispunha o art. 396, do Código Civil de 1916, e 
de acordo com o que preceitua o art. 1694 do Código Civil de 2002), devido à 
ineficácia da citação por carta rogatória. 

Na justiça Estadual, há uma indefinição jurisprudencial com relação à 
competência internacional, uma vez que os casos são julgados sem antes serem 
examinados à luz das disposições do Código de Processo Civil Brasileiro sobre 
a matéria. Da mesma forma, há poucos precedentes que discutem a questão 
da lei aplicável e muitos julgados não cuidam de questões jurídicas 
internacionais, mas apenas possuem dados fáticos internacionais, o que não 
torna a questão de direito internacional. 

2. Relato dos casos analisados 

2.a. Casos dos Tribunais Regionais Federais 

A seguir, temos o resumo dos sete (7) casos encontrados: 

2.a.1. Apelação Cível n. 2000.01.00.060192-6, TRF 1" Região, 09.04.2003: 

Trata-se de ação de alimentos ajuizada pelo Ministério Público Federal 
Brasileiro como substituto processual de ex-mulher e filha francesas, residentes na 
França, contra o ex-marido e pai francês, residente no Brasil, nos termos da 
Convenção de Nova Iorque. Requereram a fixação de alimentos provisionais, os 
quais foram deferidos, e a condenação do demandado ao pagamento de alimentos, 
respectivamente, de 8.000 e 2.500 mil francos franceses, para ex-mulher e filha, 
de acordo decisão do Tribunal de Grande Instância de Creteil, na França, proferida 
em ação de divórcio litigioso. O demandado alega estar desempregado e requer a 
redução do valor da pensão. A decisão de primeiro grau julgou procedente o 
pedido, condenando o demandado ao pagamento de pensão alimentícia nos valores 
estabelecidos na decisão francesa, a serem convertidos ao câmbio nacional no dia 
de cada pagamento. O demandado interpôs recurso de apelação cível com o 
objetivo de reduzir o valor dos alimentos alegando estar em difícil situação 
financeira. O Tribunal Regional Federal da 1' Região, por unanimidade, deu parcial 
provimento à apelação, reduzindo à metade o valor dos alimentos devidos. 
Interessante notar que se tratou de dar efeitos à sentença estrangeira, ante a ausência 
da homologação pelo STF. Proposta no Brasil ação autónoma em relação à decisão 
estrangeira, que serviu apenas como elemento de prova. 
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2.a.2. Apelação Cível n. 90.02.14926-3, TRF 2' Região, 27.05.1991: 

Trata-se de ação de alimentos proposta pelo Ministério Público Federal 
Brasileiro como substituto processual de filho chileno, residente no Chile, 
representado por sua mãe, contra o pai chileno, residente no Brasil, nos termos da 
Convenção de Nova Iorque, Decreto n. 56.826/65, e lei n. 5.478/68. Requereu­
se a fixação de alimentos. O juiz de primeiro grau condenou o demandado ao 
pagamento de pensão alimentícia equivalente a 25% de seu salário líquido mensal. 
O demandado recorreu, alegando que o percentual fixado era muito elevado, 
requerendo a redução para 10% de seu salário líquido mensal, sob pena de sofrer 
restrições a nova família que constituiu, tendo, inclusive, uma filha. O Tribunal 
Regional Federal da 2• Região, por unanimidade, negou provimento à apelação. 
Embora o percentual de 25% pareça muito elevado, foram analisadas as provas 
no caso concreto. O filho menor residia em outro país, no Chile, não contando, 
em princípio, com outro tipo de assistência paterna, a não ser a pensão alimentícia. 
Assim sendo, o percentual fixado não era elevado, em face das circunstâncias, 
porque quaisquer outras necessidades do filho menor teriam de ser suportadas 
pela mãe ou parentes próximos. A distância entre eles autorizaria afirmar que o 
pai somente responsabilizar-se-la com os alimentos fixados em decisão judicial. 

2.a.3. Apelação Cível n. 95.03.001001-2, TRF 3' Região, 02.05.2000: 

Trata-se de ação de alimentos ajuizada pelo Ministério Público Federal 
Brasileiro como substituto processual de ex-mulher e filha chilenas, residentes 
no Chile, contra o ex-marido e pai chileno, residente no Brasil, nos termos da 
Convenção de Nova Iorque, Decreto n. 56.826/65, e Lei n. 5.478/68. Requereram 
a condenação do demandado à pensão alimentícia, a qual não estava sendo 
cumprida pelo réu. A sentença de primeiro grau foi procedente. Apelou o 
demandado, alegando que as demandantes não fizeram prova de sua capacidade 
econômica para pedir alimentos. Além disso, requereu o não pagamento da 
referida pensão, tendo em vista que as demandantes estariam sendo sustentadas 
pelo novo companheiro da ex-mulher. Entretanto, não desfez a sua prova de 
parentesco com as demandantes, tampouco demonstrou que as mesmas eram 
sustentadas pelo novo companheiro de sua ex-mulher. Ainda, argumentou estar 
desempregado, porém, havia registro em sua carteira de trabalho de que exercia 
função remunerada. O Tribunal Regional Federal da 3' Região, por unanimidade, 
negou provimento à apelação. Nas razões do voto, mencionou-se a lei Civil 
Chilena (arts. 321, 323 e 324 do Código Civil Chileno) de que os parentes podem 
exigir uns dos outros alimentos de que necessitem para sobreviver, podendo a 
ex-mulher exigir do seu ex-marido, bem como os filhos de seu pai, uma pensão 
alimentar. Entretanto, não foi aplicada a lei estrangeira, mas tão-somente se fez 
referência, para afirmar que no Brasil a matéria é disciplinada do mesmo modo13

. 

' 3 No Brasil, o Código Civil de 1916 já disciplinava a matéria dos parentes prestarem alimentos uns aos 
outros, no art 396, sendo reproduzido no novo Código Civil no caput do art. 1 .694. 
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2.a.4. Apelação Cível n. 91030310574, TRF 3• Região, 05.09.1995: 

Trata-se de ação de alimentos ajuizada pelo Ministério Público Federal 
Brasileiro como substituto processual de ex-mulher, residente no Chile, contra 
seu o ex-marido, também chileno, residente no Brasil, nos termos da Convenção 
de Nova Iorque, Decreto n. 56.826/65, e Lei n. 5.478/68. A ex-mulher requereu 
o pagamento de pensão alimentícia ao seu ex-marido, o qual o negou, sob a 
alegação de que a mesma abandonou o lar conjugal. A sentença de primeiro 
grau foi julgada improcedente, tendo feito com que a demandante interpusesse 
recurso de apelação, alegando que provou o parentesco e a obrigação de 
alimentar do demandado, nos termos da Lei, insurgindo-se quanto à conclusão 
do juízo a quo de que teria abandonado o lar conjugal. O Tribunal Regional 
Federal da 3• Região, por unanimidade, negou provimento à apelação. De 
acordo com a Convenção de Nova Iorque, promulgada pelo Decreto n. 56.826/ 
65, o direito à pensão alimentícia do cônjuge residente no Brasil depende de 
comprovação do parentesco e da obrigação de prestar os alimentos. Ocorre 
que, comprovado o abandono de lar pela mulher, o Tribunal aplicou o art. 
234 do Código Civil de 1916, o qual desonerava o ex-marido da obrigação de 

prestar alimentos à ex-mulher14
• 

2.a.5. Apelação Cível n. 1999.04.01.087134-9, TRF 4• Região, 18.06.2000: 

Trata-se de ação de execução de sentença de alimentos internacionais, 
proveniente da Alemanha, com o competente exequatur, na justiça Estadual, de 
mãe em nome do filho maior e capaz, residentes naquele país, contra o pai residente 
no Brasil. As ações foram julgadas extintas; a de execução, por ilegitimidade at:iva 
da exeqüente, que requereu direito de seu filho maior e capaz, e os embargos, em 
decorrência da perda de objeto e falta de interesse processual, condenando-a em 
honorários advocatícios. A sentença, ainda, declinou a competência para a justiça 
Federal. A mãe apelou, alegando legítimo interesse económico e moral, entre 
outras pretensões, e os autos subiram ao Tribunal Regional Federal da 4' Região. 
O Ministério Público Brasileiro não acompanhou a referida ação na justiça Estadual, 
nem como custus Jegis, nem como parte, como deveria, por força da Convenção 
de Nova Iorque, e, também, do disposto na Concessão de Exequatur pelo STF. 
Diante da análise dos fatos, constatada a ausência do Ministério Público no curso 
do processo e, sem entrar no mérito da questão de ilegitimidade ativa ad causam 
da mãe, o Tribunal anulou os atas praticados na execução para que os autos 
baixem ao primeiro grau, determinando vistas ao Parquet Federal. Assim, por 
unanimidade, o Tribunal Regional Federal da 4' Região decidiu: (a) anular as 
sentenças; (b) julgar prejudicados os apelos; (c) determinar a baixa dos autos da 
execução para refazimento do rito com vistas dos autos ao Parquet Federal 

14 Na época do julgado, em 1995, o Código Civil aplicado foi o de 1916. Atualmente, o novo Código Civil 
não reproduziu essa norma. 
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primeiramente; e (d) considerar extinto o processo de embargos, sem julgamento do 

mérito, em face da perda de objeto. 

2.a.6. Agravo de instrumento n. 89.04.16659-4, TRF 4' Região, 28.11.1989: 

Trata-se de ação de alimentos ajuizada pelo Ministério Público Federal 

Brasileiro como instituição intermediária (artigo 1.1) prevista na Convenção 

de Nova Iorque, regulamentada pelo Decreto n. 56.826/65, e pelo art. 26 da 

Lei n. 5.478/68, e substituta da demandante. O juiz federal declinou a 

competência à Justiça Estadual, por entender que a matéria a ser apreciada­

ação de alimentos - não se enquadrava nos termos do art. 125, III, da 

Constituição da República. O texto constitucional dá competência à Justiça 

Federal "nas causas fundadas em tratados ou contratos ... ", que, na visão do 
juiz singular, não era o caso. O Ministério Público Federal interpôs agravo de 

instrumento contra a decisão que declinou a competência. A matéria foi 

apreciada pelo Tribunal Regional Federal da 4' Região e, então, o Relator 

esclareceu que a expressão "fundada" do art. 125, III, da Constituição15 , 

significava "amparada". Logo, correta a pretensão do Ministério Público 

Federal" de propor a ação de alimentos perante a Justiça Federal, já que 

"amparada" na Convenção de Nova Iorque, ratificada pelo Brasil. 

2.a.7. Apelação Cível n. 90.04.27054-0, TRF 4' Região, 18.11.1992: 

Trata-se de ação de alimentos ajuizada pelo Ministério Público Federal 

como substituto processual de ex-mulher, residente na Chile, contra o ex-marido 

chileno, residente no Brasil, nos termos da Convenção de Nova Iorque, Decreto 

n. 56.826/65, e Lei n. 5.478/68. Requereu a fixação de alimentos provisionais, 

os quais foram deferidos, e a condenação do demandado ao pagamento mensal 

de pensão alimentícia de 30% sobre os seus rendimentos. As partes estavam 

separadas de fato há quinze anos. Em audiência, compareceu o demandado, 

alegando sua condição de pobreza, bem como a constituição de nova família, 

tendo, inclusive, uma filha. A decisão de primeiro grau julgou improcedente a 

ação, porquanto a demandante não provou o seu alegado estado de necessidade, 

fazendo com que recorresse da sentença. O Tribunal Regional Federal da 4' 

Região, por unanimidade, negou provimento à apelação, tendo em vista que o 

demandado é pessoa humilde, possuindo, inclusive, uma filha, para cujo sustento 

não podia haver restrições econômicas em favor da demandante. 

" Muito embora o acórdâo tenha se guiado pelo art 12S, III, trata-se, pois, do art. 109, 1!1, ambos da 

Constituição da República. 
16 O Ministério Público Federal requereu, como substituto processual da ex-mulher, residente no Chile, ação 

de alimentos contra ex"marido, residente no Brqsil, perante a justiça federal, amparado na Convenção de 

Nova Iorque. 
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2.b. Casos do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul 

Passamos, agora, à apresentação das dezoito decisões encontradas no 
Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul. 

2.b.1. Agravo de Instrumento n. 583007380, 1a Câmara Cível, 19/04/1983: 

Trata-se de Agravo de Instrumento n. 583007380, interposto perante o 

Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul, julgado pela P Câmara Cível, ação 

originária de Porto Alegre. No presente recurso, a autora agravou do despacho 

do juiz singular, que determinou a citação do demandado por carta rogatória. A 

agravante pretendia que o agravado fosse citado por edital e que a empresa 

brasileira empregadora do demandado no exterior prestasse contas a respeito de 

carta citatória que deveria tê-lo entregue. A ação em primeira instância era uma 

ação cautelar de alimentos provisionais. Desta forma, em 19 de abril de 1983, o 

Tribunal de justiça aplicou os §§ 2° e 5° do artigo 5° da Lei de Alimentos (Lei 

5.478/68) e esclareceu, em diferentes passagens do relatório, que "embora 
residindo no Exterior, a citação do réu mediante carta rogatória só é possível no 
caso de convênio com o respectivo País! razão pela qual, na hipótese negativa, 
a medida deverá efetivar-se mediante edital". A Corte também questionou a 
citação por carta através do empregador do réu, empresa nacional com filial no 

exterior, pois constituía forma de citação desconhecida em nossa lei. 

2.b.2. Agravo de Instrumento n. 583036215, 1" Câmara Cível, 18/10/1983: 

Trata-se de Agravo de instrumento n. 583036215, interposto perante o 
Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul, julgado pela 1 a Câmara Cível, ação 
originária de Porto Alegre. A agravante não concordou com e agravou da decisão 
do juiz singular que indeferiu pedido de informações ao empregador do autor 
para que fornecesse o rendimento atualizado do alirnentante. Na ação originária, 
o autor entrou com pedido de divórcio e a ré reconviu, pedindo revisão de 
pensão alimentícia. Em 18 de outubro de 1983, o Tribunal negou provimento 
ao agravo, sugerindo que o juiz da causa teria que adotar a posição de inversão 
do ânus da prova, exigindo do réu a prova de quanto percebia de seu 
empregador, baseando-se no art. 333 CPC. 

2.b.3. Agravo de Instrumento n. 586011462, 1• Câmara Cível, 20/05/1983: 

Este recurso é o Agravo de Instrumento n. 586011462, interposto 
perante o Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul, julgado pela 1' Câmara 
Cível, ação originária de Santa Cruz do Sul. Os agravantes agravaram da 
decisão do juiz singular que indeferiu o pedido de decretação de revelia do 
pai dos menores, que mora no exterior (Colômbia), na ação de majoração de 
alimentos. Em 20 de maio de 1986, o Tribunal decidiu por desprover o agravo, 
uma vez que o agravado havia materializado o desejo de se opor à pretensão 

não justificando a revelia. 
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2.b.4. Agravo de Instrumento n. 596118497, 7' Câmara Cível, 02/10/1996: 

Este recurso é o Agravo de Instrumento n. 596118497, interposto perante o 
Tribunal de justiça do Rio Grande do Sul, julgado pela 7' Câmara Cível, ação 
originária de Porto Alegre. Foi impetrado pelos requeridos em ação de alimentos 
na qual o juiz de primeiro grau fixou alimentos provisionais. A ação originária 
foi proposta pelo neto em desfavor de seus avós paternos, tendo em vista que 
seu pai morava no exterior. Em 2 de outubro de 1996, o Tribunal negou 
provimento ao agravo, considerando que os avós do alimentando tinham 
condições financeiras para alcançar os alimentos provisórios estabelecidos pela 
decisão recorrida. Motivou-se no art 4° da Lei 5.478/68, que dispõe sobre o 
dever de o juiz fixar alimentos desde logo, a não ser que a parte expressamente 

declare que deles não necessita. 

2.b.S. Apelação Cível n. 583027420, 2' Câmara Cível, 21/09/1983: 

Trata-se de Apelação Cível n. 583027420, interposta no Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, julgada pela 2' Câmara Cível, ação originária 
de Porto Alegre. O ex-marido entrou com ação de exoneração de pagamento 
de pensão alimentícia. Em primeira instância, acolheu-se o pedido. A ex­
mulher apelou para modificar a sentença. Em 21 de setembro de 1983, o 
Tribunal de justiça, em votação majoritária, negou provimento à Apelação, 
entendendo que, apesar de haver deficiências probatórias, não impediram 
que se chegasse à conclusão de que a apelante não tinha mais necessidade 
da pensão alimentícia, uma vez que morava no exterior, e o que ganharia de 
pensão quando convertida para moeda estrangeira não poderia mantê-la lá, 

concluindo, assim, que teria outra renda. 

2.b.6. Apelação Cível n. 591047436, 7' Câmara Cível, 18/03/1992: 

Trata-se de Apelação Cível n. 591047436, interposta no Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, julgada pela 7' Câmara Cível, ação originária de 
Porto Alegre. Casal contraiu matrimônio e divorciou-se no Uruguai. Após alguns 
anos e sem ter reconhecido o casamento nem o divórcio no Brasil, a ex-mulher 
ajuizou ação requerendo alimentos para ela e seus filhos. A decisão de primeiro 
grau foi julgada procedente em parte, negando os alimentos pedidos pela autora 
e fixando-os para os menores. Diante de tal decisão, ambas as partes apelaram. 
Em 18 de março de 1992, o Tribunal negou provimento à apelação da ex­

mulher e acolheu em parte a apelação do ex-marido. 

2.b.7. Apelação Cível n. 594069726, 8' Câmara Cível, 25/08/1994: 

Trata-se de Apelação Cível n. 594069726, interposta no Tribunal de 
justiça do Rio Grande do Sul, julgada pela 8' Câmara Cível, ação originária de 
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Porto Alegre. Os filhos, inconformados, apelaram ao Tribunal de justiça, com o 

objetivo de mudar a sentença de primeiro grau, que exonerou o pai de pagar 

pensão. Em 25 de agosto de 1994, o Tribunal decidiu manter a sentença, 

negando seguimento ao recurso, visto que a pensão alimentícia estava 

desestimulando os filhos ao trabalho, demonstrando que o apelado não estava 

mais obrigado a pagar a pensão alimentícia para os filhos maiores de idade. 

2.b.8. Apelação Cível n. 594041006, 7' Câmara Cível, 31/08/1994: 

Trata-se de Apelação Cível n. 594041006, interposta no Tribunal de 

justiça do Rio Grande do Sul, julgada pela 7' Câmara Cível, ação originária 

de Pelotas. Em primeira instância, a ação de alimentos foi ajuizada por 

menores representados pela mãe, contra a avó paterna. Em primeiro grau, 

foi extinto o processo sem o julgamento de mérito, por falta de interesse 

processual e manifesta ilegitimidade passiva. Os menores apelaram e 

demonstraram a legitimidade passiva da avó, pretendendo dar continuidade 

à ação. Em 31 de agosto de 1994, o Tribunal deu provimento ao apelo para 

cassar a sentença e dar continuidade à ação, fixando alimentos provisórios 

desde logo. O Tribunal decidiu prover o apelo em prol dos menores, 

entendendo que, pelo fato de o pai residir no exterior, o caso se assemelhava 

com o disposto em lei, sobre apenas se poder requerer alimentos da classe 

subseqüente daquela dos obrigados, quando esgotadas as possibilidades, ou 

provada a impossibilidade da anterior. 

2.b.9. Apelação Cível n. 597033679, 7' Câmara Cível, 30/04/1997: 

Trata-se de Apelação Cível n. 597033679, interposta no Tribunal de 

justiça do Rio Grande do Sul, julgado pela 7' Câmara Cível. A decisão de 

primeiro grau fixou os alimentos à ex-mulher, pois houve acordo tácito após o 

divórcio, não podendo o ex-marido, passados dezessete anos, invocar o divórcio 

como causa de desaparecimento de obrigação ai imentar. O ex-marido apelou 

da decisão, objetivando ser desobrigado de pagar alimentos à ex-mulher. Em 

30 de abril de 1997, o Tribunal desproveu a apelação por haver vínculo 

obrigacional de natureza alimentar entre apelante e apelada. 

2.b.10. Apelação Cível n. 33780, 4' Câmara Cível, 28/11/1979: 

Trata-se de Apelação Cível n. 33780, julgada pela 4' Câmara Cível, em 

28 de novembro de 1979, em ação de alimentos ajuizada pela mãe e seus dois 

filhos, brasileiros, contra o marido, que residia nos Estados Unidos da América. 

Após a decretação da revelia, em primeiro grau foi julgada procedente a ação, 

e o demandado foi condenado a pagar alimentos na quantia de doze salários­

mínimos regionais mensais. Após o trânsito em julgado da sentença, manifestou­

se o demandado, alegando não poder pagar a pensão ajustada. O juiz acolheu 
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a alegação do demandado e reduziu a pensão para três salários-mínimos 
regionais mensais, mas não reduziu os honorários advocatícios. Foram 
interpostos embargos de declaração por parte da autora, para adequar o 
pagamento dos honorários. Foram acolhidos os embargos, mas não houve 
redução no valor dos honorários. O demandado apelou, pleiteando a redução 
dos mesmos. O Tribunal recebeu a apelação e determinou que era devida 
pensão alimentícia no montante de três salários-mínimos regionais mensais e 
honorários advocatícios proporcionais ao valor da condenação. 

2.b.11. Apelação Cível n. 42285, 3' Câmara Cível, 02/10/1982: 

Trata-se de Apelação Cível n. 42285, julgada pela 3' Câmara Cível, em 
2 de outubro de 1982, em ação de alimentos proposta no Brasil pela ex-mulher, 
uruguaia, na qual requereu alimentos provisionais e condenação do ex-marido, 
brasileiro, ao pagamento de pensão alimentícia mensal. Em sentença, foi julgada 
procedente a ação, e condenado o réu ao pagamento de pensão alimentícia 
mensal e dos honorários advocatícios. O demandado apelou. O Tribunal de 
Justiça decidiu que a Justiça brasileira era a competente para o julgamento da 
ação, de acordo com o art. 88, I, do CPC, e, no mérito, negou provimento à 
apelação, confirmando a sentença, condenando o demandado ao pagamento 
de pensão alimentícia mensal, mas decidiu pela não existência de sucumbência, 
pois ambas as partes possuíam o benefício da assistência judiciária gratuita. 

2.b.12. Agravo de Instrumento n. 70000798363, 7' Câmara Cível, 19/04/ 
2000: 

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto pelo demandado contra 
decisão proferida nos autos da ação de alimentos que lhe moveu a mãe de seu 
filho menor, por ela e representando o filho. A decisão fixou alimentos 
provisionais em dois salários-mínimos mensais. O Tribunal de Justiça, 
unanimemente, desproveu o Agravo de Instrumento interposto pelo 
demandado, decidindo pela desnecessária tradução de documentos escritos 
em língua espanhola, pela facilidade de compreensão do idioma, bem como 
pela manutenção da sentença, que condenou o demandado ao pagamento de 
pensão alimentícia. 

2.b.13. Apelação Cível n. 700002622553, 7' Câmara Cível, 31/10/2001: 

Trata-se de Apelação Cível n. 700002622553, julgada pela 7' Câmara 
Cível, em 31 de outubro de 2001, em ação de alimentos promovida por menor 
representada por sua mãe, requerendo da avó paterna o pagamento de pensão 
alimentícia no valor de um salário-mínimo. A demandada afirmou não ser avó 
da autora, nem mãe do pai da autora, mas não tinha como provar, visto que 
lhe foi indeferida a realização de exame de DNA. A sentença condenou a 
demandada ao pagamento de pensão alimentícia à neta, no valor de um salário-
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mínimo mensal, já que o pai da autora residia no exterior e não colaborava com 
a mãe no sustento da menina. O Tribunal de justiça não deu provimento à Apelação 
interposta pela demandada, aferindo que não cabe discussão sobre a paternidade, 
pois as certidões de nascimento da filha e do pai comprovam o parentesco entre 
a avó e a neta. 

2.b.14. Apelação Cível n. 70003832292, 2' Câmara Cível, 2011112002: 

Trata-se de Apelação Cível n. 70003832292, julgada pela 2' Câmara Cível, 
em 20 de novembro de 2002, em ação de separação consensual, na qual a guarda 
da filha menor coube à mãe. Ambas foram morar na Irlanda e voltaram ao Brasil 
a passeio; o pai não permitiu o retorno da filha para a Irlanda com a mãe. Esta 
requereu autorização judicial da viagem da filha, enquanto o pai não pleiteou a 
guarda, nem a redução da pensão alimentícia, em demandas próprias. A decisão 
de primeiro grau concedeu o pedido de alvará de autorização de viagem à mãe. O 
pai apelou da sentença, mas o Tribunal negou provimento à apelação, por 
unanimidade. O Tribunal de justiça fundamentou sua decisão no fato de o pai 
não ter pleiteado a guarda da filha em ação própria; por isso, a mãe teve permissão 
de viajar com a filha. 

2.b.15. Agravo de Instrumento n. 70005836556, 7' Câmara Cível, 07/05/2003: 

Trata-se de Agravo de Instrumento n. 70005836556, julgado pela 7' Câmara 
Cível, em 7 de maio de 2003, interposto pelos autores, brasileiros, residentes em 
Portugal, contra decisão que indeferiu desbloqueio de contas do demandado no 
exterior, em ação de separação de corpos cumulada com alimentos. O recurso foi 
desprovido, pois não houve comprovação dos ganhos do demandado, já que os 
documentos juntados estavam escritos em inglês e em chinês, sem tradução para 
o português. A sentença fixou alimentos provisionais em quinze salários-mínimos; 
em apelação, os autores pediram a majoração dos mesmos. O Tribunal de justiça 
desproveu o recurso de agravo de instrumento, por unanimidade, porque não 
houve comprovação de que o demandado recebesse um salário tão alto quanto 
afirmado. Também, considerou desnecessário que mãe e filhos residissem em 
Portugal, tendo em vista que eram brasileiros e possuíam parentes e apartamento 
próprio no Brasil, onde poderiam morar sem ter que arcar com os custos de aluguel 
e demais despesas de vida no exterior. 

2.b.16. Agravo de Instrumento n. 70006828115, 8' Câmara Cível, 27/11/2003: 

Trata-se de Agravo de Instrumento n. 70006828115, julgado pela 8' 
Câmara Cível, em 27 de novembro de 2003, em ação cautelar incidental de 
alimentos provisionais e separação litigiosa, de decisão que fixou alimentos. 
O Tribunal de justiça deu provimento ao agravo de instrumento interposto pela 
autora da ação principal, para majorar o valor dos alimentos, pois a autora 
alegou não possuir fonte de renda própria e necessitar sustentar o filho menor. 
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O Tribunal de justiça deu parcial provimento ao agravo, para majorar o valor 
dos alimentos, pagos pelo pai, residente na Europa. 

2.b.17. Agravo de Instrumento n. 70007434988, 7• Câmara Cível, 22.12.2003: 

Trata-se de Agravo de Instrumento n. 70007434988, julgado pela 7' 
Câmara Cível, em 22 de dezembro de 2003, de decisão em ação de alimentos 
proposta no Brasil, por mãe e filhos brasileiros, residentes nos Estados Unidos 
da América. O Tribunal, monocraticamente, julgou prejudicado o agravo de 
instrumento, devido à nulidade de ação de alimentos proposta na justiça 
Estadual por autores residentes no exterior. 

2.b.18. Apelação Cível n. 70007791759, 7• Câmara Cível, 03/03/2004: 

Trata-se de Apelação Cível n. 70007791759, julgada pela 7' Câmara 
Cível, em 3 de março de 2004, em ação de exoneração de alimentos movida 
pelo ex-marido, brasileiro, contra ex-mulher, brasileira, alegando arcar com 
alimentos, em benefício da requerida, fixados em 20% dos seus rendimentos 
líquidos, desde dezembro de 1987. Sustentou que a demandada, todavia, não 
necessitava dos alimentos, pois deixou de os utilizar em 1990, ocasião em que 
foi residir nos Estados Unidos da América e passou a desenvolver atividade 
remunerada. Em sentença, o magistrado julgou procedente a ação, exonerando 
o demandante do dever alimentar e condenando a demandada a arcar com as 
custas processuais e os honorários advocatíclos, fixados em 20% do valor 
atribuído à causa- art. 20, § 4°, CPC. Ambas as partes apelaram da decisão. O 
Tribunal desproveu ambos os apelos, mantendo a sentença, decidindo pela 
exoneração dos alimentos prestados à ex-mulher, que estava vivendo no 
exterior, havia reconstruído a vida e, por aproximadamente dois anos, sequer 
utilizou os valores depositados a título de pensão, em sua conta corrente. 

Observações finais 

O presente artigo teve como objetivo apresentar os dados obtidos em 
pesquisa complementar a um estudo mais amplo, desenvolvido pela Professora 
Doutora Nadia de Araujo na PUC/Rj. Todo o material levantado foi utilizado 
por esta professora na li Reunião da Comissão Especial da Conferência de Haia 
sobre Prestação e Cobrança de Alimentos para Crianças e Outros Membros da 
Família no Direito Internacional Privado, na Academia de Direito Internacional 
de Haia, na Holanda, em 2004. Serviu, basicamente, como argumento17 na 
proposta de elaboração de uma Convenção Internacional sobre o tema. 

17 ZITSCHER ensina que no sistema romano de direito - como é o caso do brasileiro, romano-germânico - é 
comum empregar a jurisprudência como argumento, pois há linhas jurisprudenciai~ contraditórias sobre as 
mesmas questôes. Nisso difere o Brasil do sistema alemão, em que as correntes jurisprudenciais são mais 
firmemente estabelecidas. ZJTSCHER, Harriet Christiane. Metodologia do ensino jurídico com casos, p. 29. 
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De uma maneira bastante abrangente, estas foram as conclusões que as 
autoras, todas alunas do Curso de Pós-Graduação Lato Sensu O Novo Direito 
Internacional, 4' Edição, UFRGS, 2004, que integraram o grupo de estudos 
sobre "Alimentos Internacionais", chegaram, ao analisar a jurisprudência dos 
Tribunais Regionais Federais da 1' a 4' Regiões e do Tribunal de justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul: 

Com relação aos julgados dos Tribunais Regionais Federais, pode-se 
concluir que os estrangeiros que desejam obter pensão alimentícia de ex-cônjuge, 
pai, mãe, ou parente residente no Brasil, podem valer-se da Lei Brasileira n. 
5.478/68 sobre ação de alimentos, podendo contar com a atuação da Procuradoria 
da República, por força do Decreto 56.826/65, sobre prestação de alimentos 
internacionais. Percebeu-se que o Ministério Público Federal vem aluando como 
substituto processual do(s) demandante(s), residente(s) e domiciliado(s) no exterior, 
em ações de alimentos em que o demandado é residente e domiciliado no 
Brasil. A matéria é apreciada a despeito da nacionalidade das partes por força da 
Convenção de Nova Iorque, de 20 de junho de 1956, internalizada em nosso 
ordenamento jurídico pelo Decreto n. 56.826, de 2 de setembro de 1965. 

Da análise da jurisprudência do Tribunal de justiça do Rio Grande do 
Sul concluiu-se que nem todos os casos são de direito internacional privado, 
pois não tratam do seu objeto por excelência, qual seja, a questão sobre a 
determinação da lei aplicável. Assim, percebe-se que há uma certa dificuldade 
de se separar, na jurisprudência, os casos clássicos internacionais, dos casos 
que envolvem apenas o direito interno, nos quais se aplica a lei brasileira. 
Tanto é verdade não serem casos de alimentos internacionais que, em nenhum 
deles, foram aplicados- nem sequer mencionados- os tratados internacionais 
sobre o tema. O Tribunal, em um dos casos, decidiu pela nulidade da ação de 
alimentos, porque os autores, brasileiros, residiam no exterior. 

Por isso, é preciso fazer um esforço, no sentido de se considerar casos 
de prestação de alimentos internacionais apenas aqueles que apresentam o 
elemento de estraneidade, em que haja a aplicação de tratados e convenções 
internacionais e que haja a necessidade de aplicação do elemento de conexão 
para se fazer aplicável a lei nacional. Aí, sim, estar-se-á diante de casos de 
alimentos internacionais. 

Por outro lado, os julgadores têm de se conscientizar que existem tratados 
internacionais que facilitam a solução de muitos conflitos existentes em seus 
tribunais e que, vigentes no Brasil, devem ser aplicados. 

Ao analisar os dados colhidos pelo grupo de estudos gaúcho, em conjunto 
com as informações obtidas pelo grupo de estudos carioca, estas foram algumas 
das conclusões a que chegou a Professora Doutora Nadia de Araujo: 

"a) Grande confusão na definição da competência internacional; 
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i. Os juízes nem sequer analisam a questão e adotam todos os casos, 
independente da análise fática da situação para determinação da competência 

internacional segundo as regras do CPC, especialmente o art. 88; 

ii. Poucos problemas de lei aplicável; 

b) Vários casos não cuidam de questões jurídicas internacionais, mas têm 
dados fáticos internacionais, como quando o réu ou o autor reside fora 
do território nacional; 

c) Diante das dificuldades em encontrar alimentante, é comum passar a 

obrigação para os avós- Rio Grande do Sul; 

d) Na justiça Federal, o Ministério Público Federal atua como parte, e as 

ações são sempre iniciadas no Brasil, ao invés de ser homologada a 
decisão estrangeira, pois o STF não dá alimentos provisionais" 18

. 

' 5 ARAUJO, Nadia de. Relatório da Reunião com o Grupo de Alimentos do Rio Grande do Sul. Material 

gentilmente cedido pela Professora Doutora Nadia de Araujo, que não foi publicado. 
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PROPOSTA DE REDAÇÃO DE NOVA LEI DE 
INTRODUÇÃO AO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO 

Grupo de Estudos sobre a lei de Introdução ao Código Civil­
Curso de Especialização "0 Novo Direito Internacional" - 4• 
edição - PPGD/UFRGS' 

Coordenação: Profa. Dra. Cláudia Lima Marques 
Coordenação acadêmica: Me. Marília Zanchet 

I. Do Estatuto Pessoal e do Direito de Família e Sucessões; 11. Dos 
Bens; III. Das Obrigações e dos Contratos; IV. Limites à aplicação 
da lei estrangeira; Proposta de Alteração da LICC quanto ao 
domicílio das Pessoas Físicas d jurídicas e ao reconhecimento e 
Funcionamento das Pessoas jurídicas; Exposição de Motivos; 
Bibliografia; Documentos legais relevantes; Proposta de Alteração 
da LICC quanto ao Direito de Família e ao Direito de Sucessões; 
Exposição de Motivos; Bibliografia; Documentos legais relevantes; 
Proposta de Alteração da LICC quanto aos Bens; 

A partir de encontros semanais realizados pelos alunos da Quarta Edição 
Curso de Especialização "O Novo Direito Internacional" do Programada de 

Pós-Gradução em Direito da UFRGS, foram elaboradas propostas para uma 
Nova Lei de Introdução ao Código Civil. A seguir é apresentada a redação 
final da proposta, que se encontra dividida em quatro itens: na primeira parte, 

o estatuto Pessoa!, o direito de família e sucessões; na segunda parte, os bens; 
na terceira parte, as obrigações e os contratos e, por fim, na quarta parte, as 
limitações à aplicação da lei estrangeira. 

Também são apresentadas as exposições de motivo que levaram os autores 

à sua sugestão. Destaque-se que, embora apresentada e discutida, não foi incluída 
na redação final a proposta sobre a propriedade intelectual, a qual, porém, encontra­
se na exposição de motivos. Por fim, anexam-se os quadros comparativos de leis 
de Direito Internacional Privado, que serviram de base e auxílio nas propostas. 

Acácia Sayuri Wakasugi, Edua1·do Zubanm, Guilherme da Rocha Zambrano, Helen Gáudio Valente, Liv 

Ramos Desaulniers, Mariana Gaspar Seganfredo, Marflia Zanchet, Marta Cristina Marques Magnus, Miguel 

Marques Vieira, Pedr-o Baungarten Cirne Lima e Tatiana Ribeiro Viana. 

115 



I. Do Estatuto Pessoal e do Direito de Família e Sucessões 

1. Estatuto das pessoas físicas 

Art. 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 demais direitos 
de personalidade. 

§1°. Não havendo domicílio ou sendo impossível a sua localização, aplicar­
se-ão, sucessivamente, a lei da residência habitual ou do local onde se encontrar. 

§ 2°. O domicílio das pessoas incapazes será o dos seus representantes legais, 
salvo no caso de abandono de tais pessoas pelos referidos representantes, caso 
esse em que continuará vigendo o domicílio anterior. 

§ 3°. É também domicílio da pessoa natural o lugar do centro dos seus negócios. 
Havendo pluralidade de domicílio comercial ou profissional, cada um deles 
constituirá domicílio para as relações que lhes correspondam. 

2. Casamento 

Art. O casamento e as relações pessoais entre os cõnjuges serão regidos pela 
lei do Estado em que os cõnjuges são domiciliados. Ante a inexistência de 
domicílio comum ou na impossibilidade de sua localização, aplicar-se-ão, 
sucessivamente, a lei da última residência habitual comum durante o casamento, 
ou a lei com a qual a causa apresente os vínculos mais estreitos. 

§ 1° As formalidades de celebração do casamento obedecerão à lei do local 
de sua realização. 

§2° A autoridade consular brasileira é competente para lavrar atas do registro 
civil referentes a brasileiros na jurisdição do consulado, podendo igualmente 
lavrar atos notariais, atendidos em todos os casos os requisitos da lei brasileira. 

§3° O casamento entre estrangeiros poderá ser celebrado no Brasil, perante a 
respectiva autoridade diplomática ou consular. 

Art. Terá os efeitos permitidos na Constituição Brasileira o casamento de 
estrangeiros realizado no Brasil perante autoridades diplomáticas ou consulares 
do país de origem de um ou de ambos os nubentes. 

Art. O casamento validamente celebrado no estrangeiro é reconhecido no 
Brasil, desde que observados os impedimentos e, a requerimento dos 
interessados, seja registrado no ofício civil de casamento no Brasil. 

3. Regime de bens 

Art. O regime de bens, legal ou convencional, obedece à lei do país em que os 
nubentes tiverem domicílio e, se tiverem domicílios diferentes, à lei do primeiro 
domicílio conjugal. 
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4. Separação judicial e divórcio 

Art. A separação judicial e o divórcio serão regidos pela lei do Estado do 
domicílio conjugaL Ante à inexistência de domicílio comum ou na 
impossibilidade de sua localização, aplicar-se-ão, sucessivamente, a lei da última 
residência habitual comum durante o casamento, ou a lei com a qual a causa 
apresente os vínculos mais estreitos. 

5. Sucessões 

Art. A sucessão por morte ou por ausência obedece à lei do país em que era 
domiciliado o de cujo ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza ou a 
situação dos bens. 

§ 1°. A sucessão de bens de estrangeiro situados no país será regulada pela lei 
brasileira em benefício do herdeiro de nacionalidade brasileira, ou de quem os 
represente, sempre que não lhes seja mais favorável a lei do país do de cujos. 

§ 2°. A lei do domicílio do herdeiro ou legatário regula a capacidade para 
suceder, desde que a lei brasileira seja a mais benéfica. 

6. Estatuto das pessoas jurídicas 

Art. As pessoas jurídicas serão reconhecidas e regidas pela lei do país em que 
tiverem sido constituídas. 

§1°. Ter-se-á por domicílio da pessoa jurídica o lugar onde estiver sediada ou 
onde exerce ou pratica, habitualmente, seus atos e negócios jurídicos, desde 
que haja eleição de domicílio especial no seu estatuto ou atos constitutivos. 

§2°. Para fins de funcionamento no Brasil, por meio de quaisquer 
estabelecimentos, as pessoas estrangeiras deverão obter a autorização que se 
fizer necessária e quando cabível, bem como, deverão atender e sujeitar-se 
aos requisitos contidos nas leis brasileiras. 

11. Dos Bens 

1. Bens Materiais 

Art. A qualificação dos bens e direitos reais será feita em conformidade com a 
lei brasileira e aplicar-se-à a lei do local de sua situação, sejam estes bens 
móveis ou imóveis. 

§ 1". Aos bens móveis em trânsito, aplicar-se-à a lei do país de sua destinação. 

§ 2°. O penhor regular-se-à pela lei do lugar onde tenha sido constituído. 
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III. Das Obrigações e dos Contratos 

1. Redação do artigo relativo à autonomia da vontade nos contratos internacionais 

Art. Os contratos internacionais, quanto à sua substância e seus efeitos, serão 
regidos, no todo ou em parte, pela lei escolhida expressamente pelos 
contratantes. Na hipótese de que não haja a escolha da lei aplicável, ou se a 
escolha resultar ineficaz, os contratos reger-se-ão pela lei do Estado com o 
qual mantenham os vínculos mais estreitos. 

§ 1°. Entende-se que um contrato é internacional quando as partes no mesmo 

tiverem seu domicílio ou estabelecimento sediado em diferentes Estados ou 
quando o contrato tiver vinculação objetiva com mais de um Estado. 

§2°. Para a aferição dos vínculos mais estreitos do contrato deverão ser levados 
em conta os seus elementos objetivos e subjetivos, assim como os princípios 

gerais do direito comercial internacional. Se uma parte do contrato for separável 
do restante, e mantiver conexão mais estreita com a de outro país, poderá esta 
se aplicar em caráter excepcional. 

§3°. A lei determinada pelas partes deverá surgir da escolha entre a lei do 
domicílio ou estabelecimento de qualquer das partes, a lei do lugar da 
constituição do contrato, a lei da sua execução, bem como pela escolha de 
qualquer outra lei de um Estado conectado à relação contratual. 

§ 4°. A forma dos atas, contratos e vínculos obrigacionais reger-se-à pela lei 
do lugar da sua constituição. Nos contratos e vínculos obrigacionais à distância, 
por meios eletrônicos, de telecomunicações, por telefone ou outros 

semelhantes, presume-se que a sua constituição tenha ocorrido no lugar do 
domicílio ou estabelecimento do aceitante. 

§ 5°. A qualificação das obrigações contratuais será feita pela lei brasileira, 
independentemente da lei que as regerem. 

§ 6°. Não obstante a lei que regerá a relação contratual aplicar-se-à, necessariamente, 
as disposições da lei brasileira quando revestirem caráter imperativo. 

2. Relações contratuais envolvendo a proteção da parte mais fraca 

Art. Os contratos e as transações envolvendo consumidores, especialmente os 
contratados à distância, por meios eletrônicos, de telecomunicações ou por 

telefone, estando o consumidor em seu país de domicílio, serão regidos pela 
lei deste país ou pela lei mais favorável ao consumidor, escolhida entre as 
partes, se for a lei do lugar da celebração do contrato, lei do lugar da execução 
do contrato, da prestação característica ou lei do domicílio ou sede do 
fornecedor de produtos e serviços. 

§ 1°. Aos contratos celebrados pelo consumidor, estando ele fora de seu país 
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de domicílio, será aplicada a lei escolhida pelas partes, dentre a lei do lugar de 
celebração do contrato, a lei do lugar da execução ou a lei do domicílio do 
consumidor. 

§2°. Em todos os casos, ap!icar-se-á necessariamente as normas do país do 
foro que tenham caráter imperativo, na proteção do consumidor. 

§3°. Tendo sido a contratação precedida de qualquer atividade negocial, de 
marketing, do fornecedor ou de seus representantes, em especial envio de 
publicidade, correspondência, e-mai!s, prêmios, convite, manutenção de filial 
ou representantes de demais atividades voltadas para o fornecimento de 
produtos e serviços, a atração de clientela no país de domicílio do consumidor, 
aplicar-se-á necessariamente as normas imperativas deste país, na proteção do 
consumidor, cumulativamente às normas imperativas do foro e à lei aplicável 

ao contrato ou à relação de consumo. 

3. Contratos de Prestação de Serviços 

Art. Os contratos internacionais de prestação de serviços, serão regidos pela 
lei expressamente escolhida pelos contratantes. 

§ 1°. Na hipótese de não haver escolha da lei aplicável pelos contratantes, ou se a 
escolha resultar ineficaz, os contratos reger-se-ão pela lei do Estado onde o prestador 
do serviço tiver seu estabelecimento principal ou, na sua falta, de sua residência habitual. 

§ 2°. Se, nos termos do contrato, a prestação deva ser fornecida por 
estabelecimento diverso do principal, aplicar-se-à a lei do Estado da situação 
desse estabelecimento. 

4. Contratos de compra e venda mercantil 

Art. O contrato internacional de compra e venda mercantil, reger-se-à pelas 
disposições pertinentes à Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra 
e Venda Internacional de Mercadorias. (Convenção de Viena de 1980). 

5. Relações extracontratuais ou delitos 

Art. Para reger as obrigações resultantes de atos ilícitos será aplicável, em princípio, 
a lei do lugar onde o ato ocorreu ou aconteceu a tentativa ou, em caso de omissão, 
devia ter ocorrido o fato. Excepcionalmente, será aplicável a lei do lugar onde os 
efeitos se fizeram sentir, caso este lugar coincida com o lugar do foro. 

§ 1°. Caso nenhuma das partes possua seu domicílio ou sede no país onde o 
acidente ocorreu ou seus efeitos se fizeram sentir, poderão as partes, no 
processo, escolher o Direito a ser aplicado entre o direito do foro, do domicílio 
ou residência habitual comum, do lugar do registro dos veículos ou do registro 
da propriedade intelectual sobre o produto, ou lugar do ato ou do mercado de 
comercialização do produto ou serviço. 
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§2°. Caso as partes não exerçam o direito de escolha previsto no parágrafo primeiro 
e, possuindo as partes seu domicílio ou residência habitual no mesmo pafs, será a lei 
deste país a aplicável. 
§3°. As leis indicadas aplicáveis não excluem a aplicação das normas imperativas 
previstas pela lei do lugar do ato ilícito. 

IV. limites à aplicação da lei estrangeira 

1. Ordem Pública 

Art. As leis, atas e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de 
vontade, não terão eficácia no Brasil quando ofenderem a ordem pública. 

Parágrafo único. A norma estrangeira indicada aplicável não terá eficácia quando 
esta for incompatível com os princípios fundamentais do direito brasileiro, 
especialmente, quando sua aplicação for incompatível com os direitos 
fundamentais, a destacar-se a incompatibilidade com a dignidade da pessoa 
humana e os direitos do consumidor. 

2. Fraude à lei 

Art. Não será eficaz a lei indicada aplicável quando esta resultar de vínculo artificiosamente 
estabelecido, a fim de burlar os princípios fundamentais do direito brasileiro. 

PROPOSTA DE AlTERAÇÃO DA UCC QUANTO AO DOMICÍLIO 
DAS PESSOAS FÍSICAS E JURÍDICAS E AO RECONHECIMENTO 
E FUNCIONAMENTO DAS PESSOAS JURÍDICAS 

SUGESTÃO SOBRE O ESTATUTO DAS PESSOAS FÍSICAS- elaborada 
pelas especializandas Marta Cristina Marques Magnus e Tatiana Ribeiro Viana 

Art. 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 demais direitos de personalidade. 
§1°. Não havendo domicílio ou sendo impossível a sua localização, aplicar­
se-ão1 sucessivamente, a lei da residência habitual ou do local onde se encontrar. 

§ 2°. O domicílio das pessoas incapazes será o dos seus representantes legais, 
salvo no caso de abandono de tais pessoas pelos referidos representantes, caso 
esse em que continuará vigendo o domicílio anterior. 

§ 3°. É também domicílio da pessoa natural o lugar do centro dos seus negócios. 
Havendo pluralidade de domicílio comercial ou profissional, cada um deles 
constituirá domicílio para as relações que lhes correspondam. 
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SUGESTÃO ESTATUTO DAS PESSOAS JURÍDICAS- elaborada pela 
especializanda Acácia Sayuri Wakasugi 

Art. As pessoas jurídicas serão reconhecidas e regidas pela lei do país em que 
tiverem sido constituídas. 

§ 1°. Ter-se-á por domicílio da pessoa jurídica o lugar onde estiver sediada ou 
onde exerce ou pratica, habitualmente, seus atas e negócios jurídicos, desde 
que haja eleição de domicílio especial no seu estatuto ou atas constitutivos. 

§2°. Para fins de funcionamento no Brasil, por meio de quaisquer 
estabelecimentos, as pessoas estrangeiras deverão obter a autorização que se 
fizer necessária e quando cabível, bem como, deverão atender e sujeitar-se 
aos requisitos contidos nas leis brasileiras. 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

Na concepção de Washington de Barros Monteiro, domicílio é "a sede 
jurídica da pessoa onde ela se presume presente para efeitos de direito e onde 
exerce ou pratica, habitualmente, seus atas e negócios jurídicos". Para Orlando 
Gomes, "domicílio é o lugar onde a pessoa estabelece a sede principal de seus 
negócios (constitutio rerum et fortunarum), o ponto central das ocupações habituais". 

O presente trabalho tem o objetivo de realçar a necessidade de ratificação 
pelo Brasil da CIDIP 11, de 08.05.79 - Convenção lnteramericana sobre 
Domicílio das Pessoas Físicas no Direito Internacional Privado. Giza-se que o 
Brasil assinou esta CIDIP, mas não a ratificou. 

Sendo notória a importância do domicílio, se faz necessário a alteração 
da LI CC, no que tange a esse tema, sobretudo para harmonizar o Código Civil/ 
2002 e a CIDIP retro mencionada com a "Nova LI CC". É de interesse do próprio 
Estado que o indivíduo permaneça em determinado local no qual possa ser 
encontrado, para que assim seja possível se estabelecer uma fiscalização quanto 
às suas obrigações fiscais, políticas, militares ou policiais. 

Destarte, convencidos da importância de adotar regras comuns sobre o 
domicílio no âmbito internacional, com o objetivo de promover a segurança 
jurídica das pessoas, sugere-se as inclusões no que tange ao domicílio das 
pessoas naturais e das pessoas jurídicas, especialmente porque, no campo do 
Direito Internacional Privado, é o domicílio, na maioria das legislações, que 
irá solucionar a questão sobre qual lei deve ser aplicada ao caso concreto. 

Nesse sentir, como salientou Roberto Grassi Neto, "tem especial 
importância para a determinação da lei aplicável a cada situação, para 
determinação do lugar onde se devem celebrar negócios e atos da pessoa, e 
onde deve ela exercer direitos, propor ação judicial e responder pelas obrigações". 
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Busca-se também com o presente, unificar as regras atinentes ao domicílio 
da pessoa jurídica, a qual não pode ter um domicílio sem antes possuir sua 
personalidade devidamente reconhecida por um Estado. Nesse sentido, tendo 
o Brasil, recentemente, ratificado a CIDIP atinente à Personalidade e Capacidade 
de Pessoas jurídicas no Direito Internacional Privado - Decreto 2.427, de 
18.12.1997 - é imperiosos forçarmos esse assunto, objetivando convergir a 
um só fim, a matéria domicílio. 

Desse modo, causaria total estranheza discutirmos o domicílio das pessoas 
jurídicas sem antes verificarmos questões já tão estudadas e pertinentes ao tema, 
como o reconhecimento e o funcionamento das pessoas jurídicas. Assim, 
aproveitemos o ensejo para sugerir um artigo que englobe tanto o reconhecimento 
quanto o funcionamento e o domicílio das pessoas jurídicas, conforme leciona o 
Professor Jacob Dolinger1

: 

"À pessoa física, aplica-se a lei de sua nacionalidade ou de seu 

domicílio, conforme o critério adotado pelo D.I.P do foro ( .. .) 

Diversa é a situação da pessoa jurídica que não nasce por 
meio de um fato, mas por via de um ato jurídico, seu contrato 
social e as demais formalidades exigidas para sua constituição; 
seu reconhecimento como personalidade iurídica depende do 
atendimento de uma série de requisitos previstos em lei, 
diversos de um país para o outro. 

O reconhecimento universal de uma pessoa jurídica 
dependerá do reconhecimento que lhe for outorgado pelo 
sistema iurídico de determinado país, daquele país onde se 
forma, onde nasce, onde adquire personalidade iurídica.( .. .) 

É verdade que para efeitos de funcionamento, outros países, 
que não o de sua nacionalidade, poderão exigir requisitos 
suplementares, além dos que tenham sido atendidos por 
ocasião de sua formação. Mas esse funcionamento/ 
possibilitado pelo atendimento dos requisitos locais, se somará 
a seus reconhecimento básico1 originário1 que é universal e 
imutável. Nasce a pessoa iurídica por força da lei da sua 
nacionalidade e morrerá por força dela. "2 

Assim, em pesquisa e análise do achaque, entendemos que as 
proposições contidas no art. 20 do Projeto de Lei n. 4.905, de 1995 bem 
clareiam as discussões quanto ao reconhecimento e funcionamento das pessoas 
jurídicas, motivo pelo qual, pedimos vênia à Comissão que elaborou o projeto 

DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: Parte Geral. 7 ed, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 483/484. 
1 DOLINGER, Direito, p. 479, Lazard Bros. V. Midland Bank, 1933, D!CEY, "Conflict of Laws". 

122 



retro citado para transcrever, apenas com algumas alterações, a norma ali 
esposada, acrescentando, então, a matéria referente ao domicílio das pessoas 
jurídicas. 
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PROPOSTA DE ALTERAÇÃO DA UCC QUANTO AO DIREITO 
DE FAMÍLIA E AO DIREITO DE SUCESSÕES 

SUGESTÕES REFERENTES AO DIREITO DE FAMÍLIA- elaboradas pelas 
especializandas Marta Cristina Marques Magnos e Tatiana Ribeiro Viana 

Casamento 

Art. O casamento e as relações pessoais entre os cõnjuges serão regidos pela 
lei do Estado em que os cõnjuges são domiciliados. Ante a inexistência de 
domicilio comum ou na impossibilidade de sua localização, aplicar-se-ão, 
sucessivamente, a lei da última residência habitual comum durante o casamento, 
ou a lei com a qual a causa apresente os vínculos mais estreitos. 

§ 1° As formalidades de celebração do casamento obedecerão a lei do local 
de sua realização. 

§2° A autoridade consular brasileira é competente para lavrar atos do registro 
civil referentes a brasileiros na jurisdição do consulado, podendo igualmente 
lavrar atos notariais, atendidos em todos os casos os requisitos da lei brasileira. 

§3° O casamento entre estrangeiros poderá ser celebrado no Brasil, perante a 
respectiva autoridade diplomática ou consular. 

Art. Terá os efeitos permitidos na Constituição Bras i I eira o casamento de 
estrangeiros realizado no Brasil perante autoridades diplomáticas ou consulares 
do país de origem de um ou de ambos os nubentes. 

Art. O casamento validamente celebrado no estrangeiro é reconhecido no Brasil, 
desde que observados os impedimentos e, a requerimento dos interessados, 
seja registrado no ofício civil de casamento no Brasil. 

Regime de bens 

Art. O regime de bens, legal ou convencional, obedece à lei do país em que os 
nubentes tiverem domicílio e se tiverem domicílios diferentes, à lei do primeiro 
domicilio conjugal. 

Separação judicial e divórcio 

Art. A separação judicial e o divórcio serão regidos pela lei do Estado do 
domicílio conjugal. Ante a inexistência de domicílio comum ou na 
impossibilidade de sua localização, aplicar-se-ão, sucessivamente, a lei da última 
residência habitual comum durante o casamento, ou a lei com a qual a causa 
apresente os vínculos mais estreitos. 
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SUGESTÃO REFERENTE AO DIREITO DAS SUCESSÕES- elaborada pelas 
especializandas Marta Cristina Marques Magnus e Tatiana Ribeiro Viana 

Sucessões 

Art. A sucessão por morte ou por ausência obedece à lei do país em que era 
domiciliado o de cujo ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza ou a 
situação dos bens. 

§ 1°. A sucessão de bens de estrangeiro situados no país será regulada pela lei 
brasileira em benefício do herdeiro de nacionalidade brasileira, ou de quem os 
represente, sempre que não lhes seja mais favorável a lei do país do de cujos. 

§ 2°. A lei do domicílio do herdeiro ou legatário regula a capacidade para 
suceder, desde que a lei brasileira seja a mais benéfica. 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

Atualmente, a facilidade existente das pessoas transitarem por diversos 
países não raro resulta em casamentos binacionais, onde os consortes de 
nacionalidades distintas e/ou domiciliados em Estados diferentes contraem 
matrimônio em um destes países ou em um terceiro, com o qual nenhum dos 
nubentes tem ligação de domicílio ou nacionalidade. Nestes casos, deve-se decidir 
qual a regra a ser aplicada para questões de fundo, para os aspectos formais da 
união, bem como seus efeitos pessoais e patrimoniais. O mesmo se!Ve para os 
casos em que pessoas de diferentes nacionalidades e/ou domicílios se divorciam. 

Com o advento do novo Código Civil, faz-se necessário uma nova Lei de 
Introdução ao Código Civil, mais moderna, harmonizada aos princípios dispostos 
naquele, bem como às demais regras internas, em especial as Leis de Registro 
Público. Dessa forma, buscou-se incorporar aos artigos sugeridos, normas já 
utilizadas por outros instrumentos internacionais3, assim como leis que regulam 
o Direito de Família em diversos países, como por exemplo, Itália, Venezuela, 
Suíça, Alemanha, Japão, entre outros. Observando, é claro, as lições de renomados 
doutrinadores do Direito Internacional Privado conforme bibliografia analisada. 

lnobstante a intenção inicial de não redigir normas abertas, urn estudo 
mais aprofundado acerca da matéria, revelou-se que o que há de mais moderno 
nos ordenamentos atuais é justamente o contrário, já que seria impossível fazer 
uma demarcação rígida sobre o assunto. 

Convenção de HAIA sobre Administração Internacional das Sucessões- 1973; Convenção de HAIA sobre 

Celebração e Reconhecimento da Validade dos Casamentos·- 1978; Convenção de HAIA sobre Conflitos 

de Leis em Matéria de Forma das Disposições Testamentárias- 1961; Convenção de HAIA sobre Lei 

Aplicável aos Regimes Matrimoniais- 1978; Convenção de HAIA sobre Lei Aplicável às Sucessôes Causa 

Mmiti" - 1989; Convenção de HAIA sobre Reconhecimento de Divórcios e Separações - 1970. 
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O Direito Internacional da Família sofreu no decorrer do século XX 
substanciais alterações quanto à fixação do critério a ser seguido para a escolha 
da lei aplicável às relações intrafamiliares, principalmente no que tange aos 
efeitos do casamento. 

Em uma rápida visão histórica acerca da evolução do Direito de Família, 
veremos, em um primeiro momento, havia três sistemas europeus mais conhecidos 
em Direito Internacional Privado, o Francês, o Alemão e o Italiano, os quais 
continham uma regra sintética, pela qual a indicação da lei aplicável concentrava­
se em uma única lei, no caso a lei nacional dos esposos, do marido, do pai ou da 
mãe e, alternativamente, no caso da França, em matéria conjugal, a lei do domicílio. 

Na década de sessenta, tem início orientação pautada na sucessividade 
ou subsidiariedade das regras de conexão, a serem aplicadas às situações 
jurídicas decorrentes do matrimônio. 

A terceira e última fase, iniciada na década de oitenta, em que se mantém 
o sistema de regras subsidiárias, mas acrescenta-se, como última opção, a "lei 
mais ligada" ou "a lei conectada" com o casal ou com a relação jurídica em causa.4 

A alternativa introduzida pelas leis acima referidas segue a mais atual 
orientação do Direito Internacional Privado. Dessa forma, optou-se pela redação 
das chamadas "normas sucessivas" por acreditar serem mais adequadas. A legislação 
brasileira atual acerca do direito internacional privado reza pela chamadas "regras 
bilaterais", de caráter universal, diferentemente de outros países, como por exemplo, 
a França, com tradição em estabelecer regras unilaterais, onde somente se aplicando 
a legislação nacional. Neste trabalho, essa bilateral idade é ampliada ao estipular 
que as "as formalidades de celebração do casamento obedecerão a lei do local de 
sua realização", aplicada em caráter universal, já que o Brasil sempre reconheceu 
casamentos celebrados no exterior, desde que os requisitos formais exigidos no 
local de sua celebração tivessem sido obedecidos (artigo 204 do Antigo Código 
Civil, sem dispositivo equivalente no atual Código Civil). 

Ainda na seara matrimonial, mantém-se a competência dos cônsules 
brasileiros para celebrar casamentos entre brasileiros no exterior (estendida 
aos diplomatas brasileiros), bem como para lavrar a tos de registro civil e notarial, 
devendo ser atendidas, neste último, as exigências legais brasileiras. 

É criada a chamada "regra pró-casamento", objetivando regular 
casamentos religiosos celebrados no exterior. 

Por fim, adaptou-se as normas de sucessão à realidade atual, regulando 
a capacidade para suceder, bern como, beneficiando o herdeiro de 
nacionalidade brasileira, no caso de bens de estrangeiros situados no país. 

A Grécia foi o primeiro país a adotar esse novo sistema, em sua lei de 1983 que reformulou o artigo 14 do 
Código Civil. Seguiram sucessivamente: a Alemanha, em 1986 (artigo 14); a Suíça, em 1987 (artigo 48); o 
Japão, em 1989 (artigo 14); a Itália, em 1995 (artigo 29) e a Venezuela, em 1998 (artigo 13). 
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PROPOSTA DE ALTERAÇÃO DA UCC QUANTO AOS BENS 

SUGESTÃO REFERENTE AOS BENS MATERAIS E À PROPRIEDADE 

INTElECTUAl- elaborada pelos especializandos Guilherme da Rocha 

Zambrano e Helen Gáudio Valente 

Art. A qualificação dos bens e direitos reais será feita em conformidade com a 
lei brasileira e aplicar-se-à a lei do local de sua situação, sejam estes bens 

móveis ou imóveis. 

§ P. Aos bens móveis em trânsito, aplicar-se-à a lei do país de sua destinação. 

§ 2°. O penhor regular-se-à pela lei do lugar onde tenha sido constituído. 

Art. Aos direitos relativos à propriedade intelectual a lei aplicável será aquela 

que garantir a sua maior proteção com base nos padrões mínimos exigíveis 

pelos tratados internacionais em vigor, ou ainda, caso a hipótese seja inaplicável 
no caso concreto, a lei aplicável será aquela que tem relação mais significativa 

com o trabalho protegido e as partes envolvidas. 

§ 1°. Ao patrimônio genético, ao conhecimento tradicional a ele associado e 
ao patrimônio cultural será aplicada a lei da origem do bem protegido, 

independentemente da nacionalidade das partes envolvidas. 

§2°. Os contratos relativos aos direitos de propriedade intelectual serão regidos 

pelas disposições desta Lei referente aos contratos. 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

O presente trabalho tem o escopo de sugerir a inclusão artigos na nova 

Lei de Introdução do Código Civil que trate da aplicação da lei em matérias 

relacionadas à propriedade, bem como a inclusão de um artigo específico 

regendo, especificamente, os casos de propriedade intelectual. 

Conforme leciona Maristela Basso " os direitos de propriedade 
decorrentes da produção intelectual tem caráter imaterial e são essencialmente 
internacionais, cosmopolitas (. . .)5, o que por si só justifica a inclusão de regra 

específica de aplicação de legal. 

Cumpre ainda referir, que os movimentos de uniformização do 

arcabouço jurídico que rege os diretos em tela vêm sendo intensificado frente 

à patente necessidade de harmonizar o direito privado material e, 

conseqüentemente, assegurar o cumprimento dos padrões mínimos de proteção 

estipulados em instrumentos internacionais. 

' BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade IntelectuaL Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2000. 
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Deste modo, as leis que regulam a matérias hordienamente, os projetas 

de lei de introdução já existentes e as normas que regem a matéria em diferentes 

Estados tais como Suíça, Japão, Venezuela, Alemanha, Itália e outros6
, foram 

objeto de análise para possibilitar um estudo de direito comparado, bem como 

se procurou incorporar aos artigos propostos as normas de conflito já utilizadas 

pelos instrumentos internacionais mais relevantes de proteção aos direitos de 

propriedade intelectual em vigor 7• 

A incorporação pelos ordenamentos nacionais - ao menos nos países 

membros do sistema OMC/TRIPS- dos padrões mínimos protetivos minimizam 

as discrepâncias entre os diferentes sistemas legais.8 

Como regra geral, optou-se por escolher como regra de aplicação de lei 

brasileira, tendo em vista que esta se encontra em consonância com o 

contemporâneo regramento internacional, devendo ser estimulado o seu estudo 

e aplicação pelo judiciário brasileiro para que assim venha a ser nosso país 

futuramente reconhecido como um território seguro para investimentos e 

negócios que envolvam bens i materiais. 

Ademais, trata-se de questão praticamente incontroversa a aplicabilidade 

do princípio da territorialidade aos direitos de propriedade intelectual, uma 

vez que a lei do país no qual o direito é válido rege além da outorga do direito, 

quando for o caso, o seu período de validade, o objeto da proteção, as medidas 

acessíveis em casos de infração, além de outras questões relativas sobre a lei 

substantiva, o que torna óbvia a aplicação da /ex fori na maioria dos casos. 

Procurou-se integrar também ao artigo o princípio do tratamento 

nacional9 ao projeto, princípio, esse já preconizado pelas Convenções de Paris, 

Berna, Roma e Acordo TRIPS (ADPIC) no âmbito da OMCw. 

Decreto-Lei n. 0 4.657/42, Projeto de Lei n. 0 4.905/95,Pmjeto de Lei n. 0 243/02,Código de Buatamante, 

lntrodutory Act to the German Civil Code de 21.09.1994, Act on the Application of Laws, japan, Law 

No. 1 O of 1998,lei de Dell~cho Internacional Privado, Venezuela Ley No 36.511, 06.08.1998, Ley Italiana 

de Derecho Internacional Privado,ley No. 218 dei 31 de mayo de 1995. Loi Fédérale sur I e Droit lnternational 

Privé, Suisse du 18 décembre 1987. 

Convenção de Paris para a proteção da Propriedade Industrial de 1883, Convenção da União de Berna para 

a Proteçào das Obras literárias e Artísticas de 1886 e o TRIPS- Trade Related Aspt,cls of Intelectual 

Property Rights, Anexo 1( do Acordo Constitutivo da Organização Mundial do Comércio- OMC. 

BlUMER, Fritz. Patent law and lnternational Private law on Both sides of the Atlantic. WIPO/PIL/01/3. 

"O princípio do tratamento nacional é considerado um dos pilares básicos da proteção jurídica da propriedade 

intelectual, sendo que a sua aplicação depende da eficácia e operatividade das normas contidas no Acordo 

ADPIC Segundo dispõe, cada membro do Acordo concederá aos nacionais dos demais membros tratamento 

não menos favorável que o outorgado a seus próprios nacionais com relação à proteção da propriedade 

intelectual"ln: PIMENTEl, Luiz Otávio. Direito Industrial. As funções do Direito de Patentes.Porto Alegre: 

Síntese, 1999. p. 194.Art. 5° da Convenção de Roma:" For the purposes of this Convention, n<~tional treatment 

shall mean the treatment accmded by the domestic law ofthe Contracting State in which protection is daimed". 
111 art. 2°1 § 1°, da Convenção da União de Paris, art. 5° da Convenção de Berna, art. 2° da Convenção de 

Roma, art. 3° do TR!Ps, art. 3° da Lei 9.2796/96, art. 2° da Lei 9.610/98, art. 27 da Lei 9.456/97. 
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A redação da presente proposta dispensou a conceituação de quais os direitos 
englobados na terminologia de propriedade intelectual tendo em vista que o acordo 
TRIPS incorporado pelo direito brasileiro através do Decreto n° 1.355/94 dispõe 
que o termo propriedade intelectual indica todas as categorias de propriedade 
intelectual, "direito do autor e direitos conexos, marcas, indicações geográficas, 
desenhos industriais, patentes, topografia de circuitos integrados e proteção de 
informação confidencial."'', entendendo ser dispensável nova referência neste artigo. 

Ainda em consonância com o espirita do presente projeto e especial 
interesse do país sobre o assunto em razão de sua diversidade natural, optou­
se pela inclusão de artigo com regramento específico para proteção ao 
patrimônio genético, conhecimento tradicional a ele associado e cultural, 
tendência esta que vem sendo amplamente recepcionada pela doutrina 
internacional como exceção à regra geral de aplicação da lei brasileira aos 
casos pleiteados em território nacional. 12 

Por outro lado, considerando-se que adesão da comunidade internacional 
à Convenção Sobre Diversidade Biológica ainda é muito pequena, e por isso, 
os direitos assegurados no Brasil através da MP 2.186-16/01) poderão vir a ser 
facilmente frustrados, justifica-se a inclusão dessa regra para aumentar a eficácia 
da legislação existente, de modo que a lei brasileira possa ser invocada e 
aplicada por qualquer interessado, em qualquer lugar do mundo. 

Por fim, reitera-se em parágrafo específico que aos contratos, ainda que 
tenham por objeto bens i materiais, regem-se pelos dispositivos específicos desta 
lei e seus princípios norteadores, quais sejam: a autonomia da vontade para as 
partes contratantes e a escolha da lei aplicável ao contrato e, subsidiariamente, da 
regra consagrada também pelo Restatement Second on Conflicts of Law, a noção 
dos vínculos mais estreitos, que, ao contrário das normas bilaterais tradicionalmente 
utilizadas dá ênfase no resultadon como forma de escolha da legislação aplicável, 
eis que essa contribui sobremaneira em casos complexos, dada a multiplicidade 
de relações estabelecidas, principalmente na matéria em apreço. 

BASSO, Op. Cit p.l9. 

u Nesse sentido Erik Jayme propõe que, considerada a proteçJo da identidade cultural do indivíduo como 
meta a ser perseguida pelo direito internacional privado,deve-se entender que, no caso de bens culturais 
que componham o tesouro nacional de determinado país, e por isso possuam significação pat·a a identidade 
cultural daquele povo, as reiaç:ões jurídicas quaisquer envolvendo esses bens d.:vem ser regidas ptela lei do 
local de sua origem, quebrando-se portanto o paradigma da lex rei sitae e privilegiando-se a importância 
do bem cultural em relação ao indivíduo. JAIME, Erik. ldentitéCulturelle et lntegration: lê droit international 
privé postmoderne. Recuei des Cours de la Academie ele Droit lnternational, 1.251, La H ague, 1995, p.l96. 

13 ARAÚJO,Nádia. Direito Internacional Privado: teoria e prática brasileira. Rio de janeiro: Renov;Jr, 2003, p.42. 
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PROPOSTA DE ALTERAÇÃO DA UCC QUANTO ÀS OBRIGAÇÕES 
E AOS CONTRATOS 

SUGESTÃO REFERENTE À AUTONOMIA DA VONTADE NOS 
CONTRATOS INTERNACIONAIS- elaborada pelos especializandos Eduardo 
Zubaran e Miguel Marques Vieira 

Art. Os contratos internacionais, quanto à sua substância e seus efeitos, 
serão regidos, no todo ou em parte, pela lei escolhida expressamente pelos 
contratantes. Na hipótese de que não haja a escolha da lei aplicável, ou se a 
escolha resultar ineficaz, os contratos reger-se-ão pela lei do Estado com o 
qual mantenham os vínculos mais estreitos. 

§1°. Entende-se que um contrato é internacional quando as partes no 
mesmo tiverem seu domicílio ou estabelecimento sediado em diferentes Estados 
ou quando o contrato tiver vinculação objetiva com mais de um Estado. 

§2°. Para a aferição dos vínculos mais estreitos do contrato deverão ser 
levados em conta os seus elementos objetivos e subjetivos, assim como os 
princípios gerais do direito comercial internacional. Se uma parte do contrato 
for separável do restante, e mantiver conexão mais estreita com a de outro 
país, poderá esta se aplicar em caráter excepcional. 

§:JO. A lei determinada pelas partes deverá surgir da escolha entre a lei 
do domicílio ou estabelecimento de qualquer das partes, a lei do lugar da 
constituição do contrato, a lei da sua execução, bem corno pela escolha de 
qualquer outra lei de um Estado conectado à relação contratual. 

§ 4°. A forma dos atas, contratos e vínculos obrigacionais reger-se-á 
pela lei do lugar da sua constituição. Nos contratos e vínculos obrigacionais à 
distância, por meios e!etrônicos, de telecomunicações, por telefone ou outros 
semelhantes, presume-se que a sua constituição tenha ocorrido no lugar do 
domicílio ou estabelecimento do aceitante. 

§5°. A qualificação das obrigações contratuais será feita pela lei brasileira, 
independentemente da lei que as regerem. 

§ 6°. Não obstante a lei que regerá a relação contratual aplicar-se-á, 
necessariamente, as disposições da lei brasileira quando revestirem caráter imperativo. 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

A proposta de alteração do artigo 9° da LICC- Lei de Introdução ao Código 
Civil -no que se refere às regras gerais atinentes aos contratos intemacionais baseou­
se não somente nas lições dos doutrinadores do Direito Internacional Privado, mas 
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principalmente na pesquisa das legislações de outros países e nas regras estipuladas 
por organismos internacionais a respeito desse tema 14

• 

O objetivo desse Projeto é o reconhecimento da premência de uma 
uniformização do Direito Internacional Privado a fim de assegurar às partes 
contratantes a necessária segurança jurídica por intermédio da possibilidade 
de escolha da lei aplicável aos contratos internacionais, especialmente a partir 
das tendências discutidas e aprovadas na V Conferência lnteramericana 
Especializada sobre Direito Internacional Privado (CIDIP V). 

A primazia do principio da autonomia da vontade 15 vem sendo aplicada 
pelas mais modernas leis conflituais do mundo, tendo sido discutida e aprovada 
em diversas Convenções internacionais sobre o terna. Destaca-se a CIDIP V, 
realizada no ano de 1994, na cidade do México, ern que a ampla maioria das 
delegações dos países pertencentes a OEA - Organização dos Estados 
Americanos- manifestou-se pela adoção do principio da autonomia da vontade 
no que se refere à escolha da lei aplicável aos contratos internacionais.:& 

No entanto, na hipótese de que não houvesse a eleição expressa da lei 
aplicável ao contrato internacional, optou-se como elemento de conexão para 
a presente proposta de artigo a lei do Estado em que o contrato mantivesse os 
vínculos mais estreitos, sendo essa uma tendência originária da "American 
revolution" que foi posteriormente utilizada pela Convenção de Roma sobre a 
Lei Aplicável às Obrigações Contratuais (1980)17 e pela CIDIP V". Este é urn 
critério justo de conexão, tendo em vista a sua flexibilidade, podendo ser 
escolhida a lei mais apropriada para o caso em concreto. 

Relevante é a definição do que sejam contratos internacionais19
, por 

intermédio da inclusão do § 1°, com o objetivo de elucidar a hipótese de 

' 4 Nesse sentido, citam-se, por exemplo, como iontes de pesquisa as leis de Di1·eito Internacional Privado da 
Venezuela e dos Estados Unidos, bem como a Convenção lnteramericana sobre Direito Aplicável aos 
Contratos Internacionais (CIDIP V, de -1994}, a Convenção de Roma sobre a Lei Aplicável às Obrigações 
Contratuais (1980) e o Projeto de Lei n" 4905/95 (Projeto de Jacob Dolinger). 

1' Sobre a autonomia da vontade, destaca-se as importantes lições do grande civilista Emílio Betti "os negócios 
jurídicos têm a sua génese na vida de relações: surgem como actos por meio dos quais os particulares 
dispõem para o futuro, um regulamento obrigatório de interesses das suas recíprocas relações, e desenvolvem~ 
se espontaneamente, sob o impulso das necessidades, para satisfazer diversíssimas funções económico~ 
sociais, sem a ingerência de qualquer ordem jurídica." in betti, Emílio. Teoria geral do negócio jurídico. 2 
ed., Coimbra: Almedina, 1969, p. 88-89. 

'
6 Araújo, Nádia de, Contratos Internacionais: novas tendências: Autonomia da Vontade, Mercosul e 

Convenções Internacionais. Rio de janeiro: Renovar, 1997, p. 170/180. 
17 Art. 4", item 1": "Quando a lei aplicável não tiver sido escolhida nos termos do artigo 3", o contrato é 

regulado pela lei do pafs com o qual apresente uma conexão mais estreita ... ". Esse artigo trata de conexão 
mais estreita, o que é sinônimo de vínculos mais estreitos, 

' 8 Artigo 9: "Não tendo as partes escolhido o direito aplicável, ou se a escolha do mesmo resultar ineficaz, o 
contrato reger-se-á pelo direito do Estado com o qual mantenha os vinculas mais estreitos." 

' 9 O critério utilizado nessa Proposta para definir o contrato internacional foi copiado da CIDIP V, em seu 
artigo 1", ap("nas trocando a expressão "residência habitual" por domidlio, visto ser mais apropriado ao 
ordenamento jurídico brasileiro. 
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uti I ização da autonomia da vontade para as relações obrigacionais com elementos 
de estraneidade. Sería um absurdo, por exemplo, que dois contratantes brasileiros, 
domiciliados no Bras i I, celebrando um contrato nesse país para que nesse mesmo 
país fosse executado, pudessem escolher pela não aplicação do direito brasileiro 
ao caso, escolhendo a lei de qualquer outro Estado. 

Ainda, optou-se pela regra do§ 3°, considerando que não seria interessante 
a escolha pelas partes da lei de um Estado que não tivesse nenhuma vinculação 
com o contrato internacional em questão. No § 4° ficou estabelecido o 
entendimento de que a regra de conexão para determinar a lei aplicável à forma 
dos contratos seria a do lugar da constituição do contrato20 O contrato somente 
se originaria validamente se cumprisse com todas as formalidades dispostas no 
lugar em que teria sido celebrado, pois, para a sua constituição válida1 é necessário 
que algum ordenamento jurídico lhe garanta esse status de validade. Sob esse 
ponto de vista, a lei para reger a forma do contrato somente poderia ser aquela 
do lugar em que esse teria se constituído. Seria um contra senso, por exemplo, 
atribuir a autonomia da vontade a escolha dessa lei, uma vez que essa cláusula 
de escolha da lei somente seria válida se o contrato fosse considerado válido de 
acordo com o ordenamento jurídico de sua constituição. 

É de fundamental importância o destaque das contratações internacionais 
realizadas à distância, ou entre ausentes, tendo em vista o notável incremento 
do comércio eletrônico mundial 21 • Importante nesse aspecto é a presunção de 
que o contrato teria sido constituído no lugar do domicílio ou estabelecimento 
do aceitante a partir da constatação de que o contrato somente se perfectibiliza 
no momento em que o oblato aceita a proposta feita pelo proponente, sendo 
que isso, na maioria das vezes, ocorreria no lugar do domicílio do aceitante. 
Além disso, essa presunção também serviria para a proteção dos contratantes 
brasileiros em âmbito internacional, tendo em vista que, nessas situações, 
aplicar-se-ía a lei do seu domicílio. 

A qualificação pela lei "/ex forí" 22 (lei do lugar do foro) é uma regra 
uniformemente aceita pelos ordenamentos jurídicos internacionais por ser um 
critério lógico e conveniente. Não teria razão alguma para que se continuasse 

20 Assim já e1·a disposto no Projeto 4.905/1995 (Projeto do Professor Jacob Dolinger}, em seu art. 11, parágrafo 
3°: "A forma dos atos e contratos rege-se pela lei do lugar de sua celebração, permitida a adoção de outra 
forma acei1a em direito, que tenha vinculação com o ato ou contmto". 

2' A respeito da contratação dita eletrônica, Ana Paula Gambogi Carvalho destaca que "Os contratos eletrônicos 
são, em sua maioria, celebrados não de modo interativo, mas por e-mail ou "cliques" em homepages. 
Como a declaração de vontade transmitida por e-mail não chega, em regra, imediatamente ao conhecimento 
do destinatário, considera-se a oferta feita desta forma inter absentes." in CARVALHO, CARVALHO, Ana 
Paula Gambogi. Contratos via Internet. Belo Horizonte: Dei Rey, 2001, p. 39-41. 

n O Projeto 4.905/1995, nesse mesmo entendimento, assim dispõe, em seu art. 16: "A qualificação des1inada 
à determinaçâo da lei aplicável se1·á feita de acordo com a lei brasileira". 
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a qualificar as obrigações contratuais pela "/ex causae" (lei que rege o caso), 
como é feita pelo atual artigo 9°, da LI CC 

Finalmente, as normas do Direito brasileiro devem sempre ser aplicadas 
quando revestidas de caráter imperativo. Esse já é o entendimento da CIDIP V, 
em seu artigo 11 23

, sendo mais um razão para que a lei conflitual brasileira 
adote esse conceito legal, não somente pelo fato de que essa regra proporciona 
maior eqüidade e justiça no julgamento dos casos, mas também pela 
uniformização de critérios de julgamento envolvendo casos nacionais e 
internacionais. 
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PROPOSTA DE ALTERAÇÃO DA LICC QUANTO ÀS RELAÇÕES 
CONTRATUAIS INTERNACIONAIS ENVOLVENDO PROTEÇÃO 
DA PARTE MAIS FRACA 

SUGESTÃO REFERENTE ÀS RELAÇÕES CONTRATUAIS INTERNACIONAIS 
ENVOLVENDO A PROTEÇÃO DA PARTE MAIS FRACA- elaborada pela 
Professora Doutora Cláudia Lima Marques 

Art. Os contratos e as transações envolvendo consumidores, 
especialmente os contratados à distância, por meios eletrônicos, de 
telecomunicações ou por telefone, estando o consumidor em seu país de 
domicílio, serão regidos pela lei deste país ou pela lei mais favorável ao 
consumidor, escolhida entre as partes, se for a lei do lugar da celebração do 
contrato, lei do lugar da execução do contrato, da prestação característica ou 
lei do domicílio ou sede do fornecedor de produtos e serviços. 

§1°. Aos contratos celebrados pelo consumidor, estando ele fora de seu 
país de domicílio, será aplicada a lei escolhida pelas partes, dentre a lei do 
lugar de celebração do contrato, a lei do lugar da execução ou a lei do domicílio 
do consumidor. 

§2°. Em todos os casos, aplicar-se-á necessariamente as normas do país 
do foro que tenham caráter imperativo, na proteção do consumidor. 

§3°. Tendo sido a contratação precedida de qualquer atividade negocial, 
de marketing, do fornecedor ou de seus representantes, em especial envio de 
publicidade, correspondência, e-mails, prêmios, convite, manutenção de filial 
ou representantes de demais atividades voltadas para o fornecimento de 
produtos e serviços, a atração de clientela no país de domicílio do consumidor, 
aplicar-se-á necessariamente as normas imperativas deste país, na proteção do 
consumidor, cumulativamente às normas imperativas do foro e à lei aplicável 
ao contrato ou à relação de consumo. 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

A contratação internacional é realizada manifestamente por empresas, 
por comerciantes 24

, justificando, assim, a utilização de conexões como a 
autonomia da vontade (escolha da lei que regerá o contrato pelas partes, no 
contrato ou após), o local da execução (geralmente o local de execução da 
prestação característica, sempre prestada pelo profissional em caso de contrato 
de consumo internacional), ou do local de conclusão do contrato (conectando 

24 MARQUES, Cláudia Lima. Por um Direito Internacional de Proteção dos Consumidores: Sugestões para a 
nova lei de introdução ao Código Civil Brasileiro, no que se refere a lei aplicável a alguns contratos e 
acídentes de Consumo. No prelo. 
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o contrato com a ordem jurídica do país do ofertante, em contratos à distância, 
sempre também o ofertante) 25 • Na atualidade, contudo, também existem 
contratos internacionais envolvendo consumidores 26 • Conforme MARQUES 
afirma27

, "o direito do consumidor tem uma vocação internacional e, em 
nenhum outro setor privado, os valores e as inspirações estrangeiras e 
supranacionais estiveram tão presentes". Ademais, a proteção do consumidor 
deixou de representar uma preocupação exclusiva do direito interno, para se 
tornar tema de Direito Internacional, ern virtude da abertura dos mercados a 
produtos e serviços estrangeiros, com a crescente integração econômica, a 
regionalização do comércio, as facilidades de transporte, o turismo em massa, 
o crescimento da telecomunicações, da conexão em rede de computadores, 
do comércio eletrônico, entre outros23

• O fenômeno do consumidor-passivo 
internacional, que compra pela Internet, por exemplo; ou do consumidor-ativo 
internacional, que pratica o turismo, já é um fenômeno brasileiro, pois consumir 
de forma internacional é típico de nossa época29 • 

Dessa forma, para que seja elaborada uma nova lei de Direito 
Internacional Privado que atenda aos anseios do setor de comércio internacional 
brasileiro, imprescindível para o desenvolvimento da nação, deve-se priorizar 
a autonomia da vontade na regência de tais relações, atualizando a legislação 
do país 30

• Contudo, da mesma forma que a maioria dos países latino­
americanos31, nosso país não possui, em sua lei de proteção dos consumidores, 
ou em seu recente Código Civil ou sequer na legislação comercial, qualquer 
norma de Direito Internacional Privado que tutele os contratantes mais fracos 
no cenário das relações contratuais internacionais, seja o consumidor-ativo 
internacional, seja o consumidor-passivo internacional, isto é, as vítimas de 
acidentes com produtos e serviços defeituosos, os turistas, todos os que recebem 
publicidade, ou marketing agressivo e emocional da atualidade. A única 
atualização nesse sentido deu-se através das Conferências lnteramericanas de 
Direito Internacional Privado (CIDIPs), organizadas pela OEA; porém, nenhuma 
conexão mais favorável impuseram especificamente sobre a proteção do 
consumidor32

. A Professora gaúcha destaca33 , ainda, o forte componente 
político-econômico nas regras de proteção nacional e internacional dos 

2' ld., ibid. 
26 MARQUES, Cláudia Lima. A Insuficiente Proteção do Consumidor nas Normas de DIPr- Da Necessidade 

de Uma Convenção lnteramericana (CID lP) sobre lei Aplicável a Alguns Contratos e Relações de Consumo. 
RT, a. 90, v. 788, jun./2001, p. 11-56, p. 12. 

27 ld., ibid., p. 13. 
2B MARQUES, Por um Direito. 
29 ld., ibid. 
30 MARQUES, A Insuficiente, p. 17. 
)\ ld., ibid., p. 14. 
3" MARQUES, Por um Direito. 
l 3 ld., ibid. 
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consumidores, pois se um país exportador mantém um alto nível de proteção 
de seus consumidores aumenta a qualidade de seus produtos, que encontrarão 
maior aceitação internacional. Da mesma forma, se um país turístico, aumenta 
o grau de proteção dos turistas e facilita o seu acesso à justiça, garante melhores 
condições ao turismo e facilita o desenvolvimento deste importante setor 
econômico. 

Percebe-se, pois, a necessidade de adequar uma lei geral sobre 
contratação internacional tanto para os casos de comércio internacional como 
para as relações contratuais de consumo internacional, a exemplo do que ocorre 
nos países pertencentes à União Européia34

, que através do art. 5 da Convenção 
de Roma de 1980, determinam que a conexão da lei aplicável na autonomia 
da vontade não poderá excluir a aplicação das normas e leis imperativas de 
proteção do país de residência habitual do consumidor se: a) a oferta, 
publicidade ou algum ato de conclusão do contrato aconteceu neste país; b) o 
fornecedor, ou um seu representante receber a reserva ou realizar a contratação 
no país de residência habitual do consumidor; c) quando se tratar de venda de 
produtos e o consumidor viajar para adquirir estes produtos, mas a viagem for 
organizada pelo fornecedor com esta finalidade de contratação. Vê-se, pois, 
que a legislação européia é bastante limitadora da autonomia da vontade na 
proteção do consumidor35

• E a presente proposta vem de encontro a essa idéia 
de que a autonomia da vontade, mesmo nas relações internacionais de consumo 
deve ser preservada, entretanto de forma limitada, a fim de preservar um bem 
maior, um direito fundamental brasileiro, que é o direito do consumidor36

. 

Resta, ainda, referir que a proteção nacional do consumidor é insuficiente 
para protege-lo internacionalmente. Embora se possa considerar o Código de 
Defesa do Consumidor norma de ordem pública nacional, e assim de aplicação 
imediata, essa proteção é insuficiente:l7. Deixa o consumidor turista sem 
proteção quando retorna ao seu país, pois sua proteção pressuporia a 
extraterritorialidade destas leis, cuja característica é justamente a territorialidade, 
assim como, quando o foro provável de sua demanda for em país estrangeiro, 
por exemplo, quando contrata a distância ou por comércio eletrônico. Não 
serão as normas de ordem pública do país de domicílio do consumidor 
necessariamente aplicadas pelo juiz ou juízo arbitral do outro país, 
especialmente se não houver uma Convenção Internacional específica38

. Além 
disso, qualquer lei estrangeira indicada aplicável em qualquer questão de 
consumo passaria a ofender a nossa ordem pública internacional, simplesmente 

34 MARQUES, A Insuficiente, p. 46/8. 
31 MARQUES, Por um Direito. 
36 ld., ibid. 
37 MARQUES, Por um Direito. 

·
18 ld., ibid. 
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por não ser igual a lei brasileira, descaracterizando a ordem pública em Direito 
Internacional Privado39 . 

Seguindo-se, enfim, a atual doutrina mundial, a experiência européia, o 
esforço realizado pela Organização dos Estados Americanos e o modelo do 
Mercosul do Protocolo de Santa Maria40

, propõe-se o artigo acima transcrito. 
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PROPOSTA DE AlTERAÇÃO DA UCC QUANTOAOS CONTRATOS 
DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS 

SUGESTÃO REFERENTE AOS CONTRATOS INTERNACIONAIS DE 
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS- elaborada pelos especial izandos Mariana Gaspar 
Seganfredo e Pedro Baungarten Cirne Lima 

Art. Os contratos internacionais de prestação de serviços, serão regidos pe!a 
lei expressamente escolhida pelos contratantes. 

§ 1°. Na hipótese de não haver escolha da lei aplicável pelos contratantes, ou 
se a escolha resultar ineficaz, os contratos reger-se-ão pela lei do Estado onde 
o prestador do serviço tiver seu estabelecimento principal ou, na sua falta, de 
sua residência habitual. 

§ 2°. Se, nos termos do contrato, a prestação deva ser fornecida por 
estabelecimento diverso do principal, aplicar-se-á a lei do Estado da situação 
desse estabelecimento. 

39 ld., ibid. 
' 0 ld., ibid .. 
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EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

Para a elaboração da proposta no que diz respeito aos contratos de prestação 
de serviços, foram consultadas doutrina e legislação internacional sobre o assunto. 

A Lei de Introdução ao Código Civil Alemão, a lei suíça sobre Direito 
Internacional Privado, o Projeto de "Lei de Aplicação das Normas jurídicas" (n° 4.905/ 

95) a Convenção de Roma Sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais de 1980, 
a Convenção lnteramericana sobre Direito Aplicável aos Contratos Internacionais (CIDIP 
V) e a Convenção de Haia Sobre Lei Aplicável aos Contratos de Mediação e à 

Representação de 1978, forarn objeto de análise, buscando-se a criação de urna regra 
específica para os contratos de prestação de serviços, seja em razão das peculiaridades 
que tal espécie de contratação apresenta em relação aos demais contratos, seja em 

razão de tratar-se de área que vem experimentando significativo crescimento ao redor 

do mundd1
, em especial nos "países em desenvolvimento"- terminologia esta que, se 

não é a mais apropriada do ponto de vista técnico, parece razoável para esclarecer a 

posição adotada na sugestão supra- como o Brasil. 

Devemos lembrar ainda que os contratos de consumo estão excluídos 
do âmbito de aplicação do presente artigo, pois encontram, na proposta, 

regulamentação específica. Esta limitação já elimina grande parte dos contratos 
de prestação de serviços típicos, diariamente celebrados entre os prestadores 
de serviços e os seus destinatários finais- exemplo clássico desse tipo de contrato 

sería o de transporte internacional de passageiros- situando-se, por conseguinte, 
dentro do campo de incidência da norma, a relação entre o prestador e o 
tomador de serviço, considerados, teoricamente, em posição de igualdade. 

A partir do que se referiu imediatamente acima em relação à posição dos 
contratantes, surge como caminho óbvio para indicação da lei aplicável a autonomia 

da vontade, cabendo às partes a possibilidade de elegerem a lei aplicável ao contrato 
que firmam, pois é o caminho que vem sendo trilhado pela doutrina e pelos 

legisladores nas leis mais atuais de solução de conflitos de aplicação de leis42
• 

É inegável que a aplicação, aos contratos internacionais, da autonomia 

da vontade, gera uma maior segurança jurídica, pois, ainda que se contrate 

com parte estabelecida em outro país, por vezes geograficamente distante e 

integrante de outro sistema jurídico, saber-se-à antecipadamente qual será a 
lei aplicável à solução de eventuais controvérsias decorrentes da contratação43

. 

41 A Organização Mundial do Comércio, através de seu secretariado, apresenta uma lista de classificação 

setorial de serviços contendo mais de "ISO tipos diferentes de serviços, dos mais variados, tais como "serviços 

incidentais para pesca", passando por impressão de documentos, transmissão de rádio e televisão, educação, 

serviços relacionados ao turismo, locação de navios e aeronaves, como ou sem tripulação. 
42 ARAÚJO, Nádia de. A Autonomia da Vontade nos Contratos Internacionais- Direito Brasileiro e Países do 

Mercmul: considerações sobre a necessidade de alteração no direito internacional privado obrigacional do 
bloco. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 17, 1999, p. 233. 

•fJ ld., ibid., p. 233. 
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A questão mais delicada seria a da lei aplicável na hipótese de não 
haver escolha por parte dos contratantes, cuja solução, entendemos, deve ser 
semelhante à adotada pelas leis alemã nos contratos envolvendo o desempenho 
de uma atividade profissional ou de um ofício- e suíça- nos contratos concluídos 
para o exercício de uma atividade profissional ou comercial- anteriormente citadas, 
que preconizam a aplicação da lei do estabelecimento principal do prestador do 
serviço, ou do estabelecimento responsável pela prestação do serviço. 

É a mesma solução preconizada pela Convenção de Roma, cuja redação 
adotamos, em parte, no projeto que, em seu artigo 4°, ao tratar da "Lei Aplicável 
na Falta de Escolha", determina que, nos contratos celebrados 11

t10 exercício 
da atividade econômica ou profissional" da parte, seja aplicada a lei de seu 
estabelecimento principal, salvo nas hipóteses em que a prestação deva ser 
fornecida por estabelecimento distinto do principal, quando será aplicável a 
lei da situação desse estabelecimento". 

A Convenção de Haia Sobre Lei Aplicável aos Contratos de Mediação e 
à Representação de 1978 estabelece, em seu artigo 6°, que, na hipótese de 
não ter havido indicação da lei escolhida, prevalece a regra de que se aplica a 
lei interna do Estado em que o intermediário tem o seu estabelecimento 
comercial ou, na sua falta, a sua residência habitual, ressalva importante para 
os casos em que o prestador de serviços, por exemplo, for pessoa física, não 
possuído estabelecimento comercial. 

Estabelece também que será aplicável a lei do Estado onde o 
intermediário ou o representante deva exercer a título principal sua atividade, 
se neste Estado esteja o estabelecimento principal do representado. 

Por fim, estabelece que, caso o intermediário e o representado tenham 
vários estabelecimentos profissionais, aplicar-se-á a lei do país onde se situar 
estabelecimento com o qual a relação de representação esteja mais estreitamente 
relacionada. 

Embora adotando, na essência, as disposições da Convenção de Haia, 
entendemos por bem simplifica-las, aventando apenas as hipóteses de aplicação 
da lei interna do Estado onde o representante tenha seu estabelecimento 
principal ou a lei interna do Estado onde esteja o estabelecimento que deve 
prestar o serviço, se distinto do principal. 

44 Artigo 4.0 u( ... ) 2- Sem prejuízo do disposto no n.0 5, presume-se que o contrato apresenta uma conexão 
mais estreita com o pais onde a Parte que está obrigada a fornecer a prestação característica do contrato 
tem, no momento da celebração do cont1·ato, a sua residência habitual ou, se se tratar de uma sociedade, 
associação ou pessoa colectiva, a sua administração central. Todavia, se o contrato for celebrado no exercício 
da actividade económica ou profissional dessa Parte, o país a considerar será aquele em que se situa o seu 
estabelecimento principal ou, se, nos termos do contrato, a prestação deverá ser fornecida por 
estabelecimento diverso do estabelecimento principal, o da situação desse estabelecimento." 
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A mesma proteção que as Convenções de Roma e de Haia e as leis suíça 
e alemã dão ao intermediário, ao agente e ao profissional liberal, devem ser 
estendidas pelo legislador brasileiro aos prestadores de serviço quando em 
contratações internacionais porque, como não estamos tratando de relações 

de consumo, onde está claramente identificada uma situação de desigualdade, 
por certo que, na maior parte das vezes em que houver a contratação de 

prestação de serviços internacional - seja para que o prestador de serviços os 
preste em outro país, seja para que os preste em seu país para tomador 

domiciliado em outro país - estará o tomador dos serviços - em geral, uma 
indústria ou uma empresa comercial- em posição de superioridade econômica 

relativamente ao seu prestador. 

Essa proteção seria ainda mais justificável em relação ao Brasil, país em 
desenvolvimento, onde o setor de serviços, também chamado de terceiro setor, é 
visto como mais competitivo para figurar na esfera internacional do que a indústria 

e o comércio, mais avançados nos pafses desenvolvidos, pois, possivelmente, um 
prestador de serviços brasileiro contrataria obrigações com empresas de maior 
porte econômico no exterior, sendo razoável que o prestador, na hipótese de não 

houver escolha de lei aplicável, veja aplicada a lei de seu domicílio. 

Por outro lado, o brasileiro, não consumidor, que contratar serviços de 

um prestador internacional, provavelmente, também terá condições 
econômicas, no mínimo, similares às do contratado, podendo arcar com as 

conseqüências da aplicação da lei estrangeira sem maiores prejuízos. 

Da mesma forma, em se tratando de prestador de serviço com 
estabelecimento em outro país distinto do seu domicílio, estabelecimento este 
responsável pela prestação, não há motivo para que outra seja a lei aplicável 
que não a do país onde se situa este estabelecimento, até porque o prestador, 
estando estabelecido e atuando nesse país, conhece as leis locais. 
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Documentos Legais Relevantes 

Lei de Introdução ao Código Civil Alemão 
A Lei Suíça sobre Direito Internacional Privado 
Projeto de "Lei de Aplicação das Normas jurídicas" (n° 4.905/95) 
Convenção de Roma Sobre a Lei Aplicável às Obrigações Contratuais 

de 1980 
Convenção lnteramericana sobre Direito Aplicável aos Contratos 

Internacionais (CIDIP V) 
Convenção de Haia Sobre Lei A pi icável aos Contratos de Mediação e à 

Representação de 1978. 

PROPOSTA DE ALTERAÇÃO DA LICC QUANTOAOS 
CONTRATOS DE COMPRA E VENDA MERCANTIL 

SUGESTÃO REFERENTE AOS CONTRATOS INTERNACIONAIS DE 
COMPRA E VENDA MERCANTIL- elaborada pelos especializandos Li v Ramos 
Desaulniers e Miguel Marques Vieira 

Art. O contrato internacional de compra e venda mercantil, reger-se-á pelas 
disposições pertinentes à Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de 
Compra e Venda internacional de Mercadorias. (Convenção de Viena de 1980). 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 
O presente trabalho tem o objetivo de realçar a necessidade de ratificação 

pelo Brasil da Convenção de Viena de 1980, a qual foi produzida pelo órgão 
das Nações Unidas denominado de UNCITRAL- United Nations commission 
of international trade law, buscando a uniformização de regras at'lnentes a 
compra e venda internacional de mercadorias. Vale lembrar que a Convenção 
de Viena entrou em vigor no mês de janeiro de 1988, após ter sido ratificada 
por onze Estados (Argentina, China, Egito, Estados Unidos, França, Hungria, 
Itália, Iugoslávia, Lesotho, Síria e Zâmbia) 45 , sendo que, atualmente, mais de 
60 países já a ratificaram e a utilizam como fonte de direito material46

• 

Nas últimas décadas, o cenário internacional da globalização permitiu 
um incremento significativo nas contratações internacionais de compra e venda 
mercantil entre partes situadas em países distintos. Referidas negociações 
levaram a uma rápida adesão aos instrumentos regulatórios dos organismos 

"' GREBLER, Eduardo, O contrato de venda internacional de mercadorias, Revista Forense. Rio de janeiro, v. 
319, 1992, p. 310-317. 

46 ARAÚJO, Nádia de. Contratos Internacionais: novas tendências: Autonomia da vontade, Mercosul e 
Convenções Internacionais. Rio de janeiro: Renovar, 1997. 
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internacionais, uma vez que os mesmos possibilitam às partes contratantes 

uma maior segurança jurídica. 

Ressalta-se que a uniformização de direito material obtida com a 

Convenção de Viena também é o resultado das práticas reiteradas de usos e 

costumes comerciais - a /ex mercatoria- 47 sendo, por excelência, um 

instrumento já consagrado, e largamente utilizado por todos os países que 

compram e vendem no comércio internacional. 

Entretanto, considerando que o Brasil não ratificou tal importante 

instrumento regulatório de uniformização das práticas contratuais de compra 

e venda mercantil, sugere-se a alteração do artigo 9° da Lei de Introdução ao 

Código Civil - LICC, para que o mesmo contemple o princípio da autonomia 

da vontade, permitindo às partes a escolha da legislação aplicável aos contratos 

internacionais por elas firmado. 

Assim, considerando-se a proposta para uma nova LI CC com a utilização 

do princípio da autonomia da vontade, estende-se ao Brasil a alternativa de 

adesão à Convenção de Viena de 1980, em conformidade com o disposto do 

seu artigo 91 in verbis: 

"Art. 91. A presente convenção estará aberta à adesão de 

todos o Estados que não sejam Estados signatários, a partir da 
data em que ficar aberta à. assinatura." 

Dessa forma, em consonância com o dispositivo em tela, seria possível 

a opção pelas disposições pertinentes à Convenção das Nações Unidas sobre 

os contratos de compra e venda internacionais de mercadorias (Convenção de 

Viena de 1980) para reger contratos dessa espécie, independente da ratificação, 

pelo Brasil, da Convenção de Viena de 1980. Somente assim o Brasil terá 

melhores condições de negociação e capacidade de adequar-se aos diversos 

ordenamentos jurídicos internacionais. 

Por fim, refira-se que a utilização indireta da Convenção de Viena já 

vem ocorrendo no Brasil, visto que o artigo 1° .b. da referida Convenção, 

informa que a mesma será aplicada quando as regras de direito internacional 

levarem à aplicação da lei de um dos Estados Contratantes. Nesse caso, quando 

a regra de direito internacional privado brasileiro indicar como competente a 

legislação de um país signatário da Convenção de Viena, será este o instrumento 

válido para reger as obrigações do contrato em questão. 

47 FRADERA, Vera Maria Jacob de. O conceito de inadimplemento fundamental do contrato no artigo 25 da 

lei internacional sobre vendas, da Convenção de Viena de 1980. Direito, Estado e Sociedade, Rio de 

janeiro, v. 9, p. 127-145, 1998. 
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Documentos Legais Relevantes: 

Decreto-Lei n° 4.657/1942 (Lei de Introdução ao Código Civil) 
Lei n° 9.307/96 (lei de arbitragem) 
Convenção lnteramericana sobre Direito Aplicável aos Contratos 

Internacionais V (CIDIP V, de 1994) 
Convenção das Nações Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda 

Internacional de Mercadorias (Convenção de Viena de 1980). 
Projetas de Lei: n° 4905/95 e n° 243/02 

PROPOSTA DE AlTERAÇÃO DA LICC QUANTO ÀS RELAÇÕES 
EXTRACONTRATUIS OU DELITOS 

SUGESTÃO REFERENTE ÀS RELAÇÕES EXTRACONTRATUAIS OU 
DEliTOS- elaborada pela Professora Doutora Cláudia Lima Marques 

Art. Para reger as obrigações resultantes de atos ilícitos será aplicável, ern princípio, 
a lei do lugar onde o ato ocorreu ou aconteceu a tentativa ou, em caso de omissão, 
devia ter ocorrido o fato. Excepcionalmente, será aplicável a lei do lugar onde os 
efeitos se fizeram sentir, caso este lugar coincida com o lugar do foro. 

§1°. Caso nenhuma das partes possua seu domicílio ou sede no país onde o 
acidente ocorreu ou seus efeitos se fizeram sentir, poderão as partes, no 
processo, escolher o Direito a ser aplicado entre o direito do foro, do domicílio 
ou residência habitual cornum, do lugar do registro dos veículos ou do registro 
da propriedade intelectual sobre o produto, ou lugar do ato ou do mercado de 
comercialização do produto ou serviço. 

§2°. Caso as partes não exerçam o direito de escolha previsto no parágrafo 
primeiro e, possuindo as partes seu domicílio ou residência habitual no mesmo 
país, será a lei deste país a aplicável. 

§3°. As leis indicadas aplicáveis não excluem a aplicação das normas imperativas 

previstas pela lei do lugar do ato ilícito. 
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EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

A evolução do Direito Internacional Privado em relação à indicação da lei 
aplicável às obrigações resultantes de atos ilícitos apresenta duas fases". 
Primeiramente, aplicava-se unicamente a lei do local onde o delito ou acidente 
ocorreu, /ex /oci commissi delicti, em respeito ao território ou soberania deste país49

• 

Conforme se verifica no artigo goda vigente LICC brasileira, também há adoção da 
teoria da /ex loci commissi de/icti50• Com a evolução das relações sociais, o 
desenvolvimento do comércio e do turismo, e a multiplicação das hipóteses de 
responsabilização civil, passou-se a privilegiar o efetivo e rápido ressarcimento da 
vítima51

, surgindo em países europeus e nos Estados Unidos teorias de relativização 
da referida regra52 • E foi justamente a necessidade da indicação de leis que resolvessem 
da melhor forma o caso concreto para os envolvidos nos delitos civis que influenciou 
uma revolução no método do Direito Internacional Privado, no sentido de que a 
disciplina deveria preocupar-se corn a melhor solução para as partes envolvidas ern 
conflitos ou qualquer relação de caráter internacional53 . 

Foi, então, na área da responsabilidade civil que o Direito Internacional 
Privado primeiramente forçou-se a evoluir, modificando seu objetivo, para reduzir 
as preocupações com a soberania interna e escolher, na regulação do fato, a lei 
que mais intimamente se liga a este e às partes. Em última análise, caminhou-se 
no sentido de beneficiar os envolvidos e facilitar o efetivo ressarcimento dos 
danos54, dando maior autonomia às partes na escolha da lei aplicável. Vale referir 
que a evolução que foi aplicada nesta proposta corn relação às relações 
contratuais, no sentido de valorização da autonomia da vontade, teve início na 
evolução das relações extracontratuais delituosas ora em análise. 

Conforme, porém, refere LIMA MARQUE555
, o direito de livre escolha 

do ordenamento jurídico aplicável pode facilitar a fraude à lei. Daí a necessidade 
de leis que limitem a escolha legal às ordem que apresentem pontos de contato 
suficientes com o caso. Nesse sentido, então a presente proposta: aplica-se a 
regra geral da /ex /oci commissi delicti, com as devidas flexibilizações, em 
benefício à vontade das partes, dentro de critério de conexão que impeçam a 
possibilidade de fraude. Essa proposta está na esteira das propostas apresentadas 
pelo Mercosul no tema, através do Protocolo de San Luis, o qual estabelece "o 

"'8 MARQUES, Cláudia Lima. Novos Rumos do Direito Internacional Privado quanto às Obrigações Resultantes 
de Atos Ilícitos (em especial de acidentes de trânsito). Revista dos Tribunais, n. 629, mar. 1988, p. 72/92, p. 73. 

49 ld., ibid., p. 72. 
50 "Art. 9°. Aplicar-se-á par·a reger as obrigações a lei do país em que se constituírem." 

,, MARQUES, Novos Rumos, p. 73. 
51 ld., ibid., p. 75 
53 ld., ibid., p. 76/77. 
~~ ld., ibid., p. 82. 
55 ld., ibid., p. 82. 
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direito aplicável e a jurisdição internacionalmente competente em casos de 
responsabilidade civil emergente de acidentes de trânsito ocorridos no território 
de um Estado-Parte, nos quais participem, ou dos quais resultem atingidas, 
pessoas domiciliadas em outro Estado-Parte" (art. 1)"'. Estabelece o Protocolo 
a aplicação da /ex /oci delicti commissi, com exceções para as regras com 
vínculos mais estritos, respeitadas as regras imperativas do lugar do acidente57

, 

exatamente conforme defendido pela presente proposta. 
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Documentos Legais Relevantes 

Protocolo de São Luiz sobre Matéria de Responsabilidade Civil Emergente 
de Acidentes de Trânsito entre Estados Partes do Mercosul (São Luiz, 1996). 

PROPOSTA DE ALTERAÇÃO DA LICC QUANTO ORDEM 
PÚBLICA 

SUGESTÃO REFERENTE À ORDEM PÚBLICA- elaborada pela 
Professora Doutora Cláudia Lima Marques 

Art. As leis, atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações 
de vontade, não terão eficácia no Brasil quando ofenderem a ordem pública. 

Parágrafo único. A norma estrangeira indicada aplicável não terá eficácia 
quando esta for incompatível com os princípios fundamentais do direito 
brasileiro, especialmente, quando sua aplicação for incompatível com os direitos 
fundamentais, a destacar-se a incompatibilidade com a dignidade da pessoa 
humana e os direitos do consumidor. 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

Conforme explicita ARAÚJ0 58, a intervenção da exceção de Ordem 
Pública Internacional consiste no afastamento da lei designada, ocasionando 

56 MARQUES, Por um Direito. 
57 MARQUES, Por um Direito. 

srs ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional Privado: Teoria e Prática. Renovar: Rio de janeiro e São Paulo, 

2003, p. 96. 
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um efeito negativo, pois sua utilização importaria em um resultado incompatível 
com a Ordem Pública do foro. Ressalta a autora", que sua utilização deve ser 
rara, o que reforça, nesse sentido, a idéia desta proposta, que é elaborar normas 
de proteção ao consumidor, para que o recurso à Ordem Pública seja limitado, 
e não regra quando se tratar de relações internacionais de consumo. De qualquer 
forma, é imprescindível que a proposta apresente uma regra de Ordem Pública, 
já que ela constitui a válvula de escape que pode auxiliar a dar ao sistema de 
conflito de leis a flexibilidade necessária à sua própria manutenção60 

Assim, ao constituir o conjunto de regulamentação estatal, que por todos 
deve ser seguido, por salvaguardar a organização política, social ou econômica 
do país, a Ordem Pública dispensa a mediação normal da norma de conflito 
geral 61

• Define as leis imperativas elas próprias seu âmbito de aplicação no 
espaço 62 • O núcleo da Ordem Pública são os valores constitucionais protegidos 
pela lei Maior, pois não se pode permitir que a aplicação da lei designada 
pela regra de conflito importe em um resultado flagrantemente inconstitucional, 
à semelhança do que ocorre com as regras de direito interno'3 • 

Também, nesse sentido, LIMA MARQUES destaca" que a tradicional 
exceção de Ordem Pública tem um claro fim social e de proteção, não só do 
sistema do Direito Internacional Privado, mas também, nos países da família 
de direito continental-europeu, das políticas públicas ou objetivos de harmonia 
social interna. Daí sua sugestão, aqui integralmente adotada, a qual retira as 
menções desnecessárias à soberania nacional e aos bons costumes65

• 
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PROPOSTA DE AlTERAÇÃO DA liCC QUANTO À FRAUDE À lEI 

SUGESTÃO REFERENTE À FRAUDE À lEI- Elaborada pelaespecializanda 
Marília Zanchet 

Art. Não será eficaz a lei indicada aplicável quando esta resultar de vínculo 
artificiosamente estabelecido, a fim de burlar os princípios fundamentais do 
direito brasileiro. 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

Embora o projeto de reforma à lei de introdução brasileira hoje em 
tramitação no Congresso Nacional (Projeto 243) não preveja nenhum artigo 
referente à possibilidade de fraude à lei, entende-se importante a inserção de 
um artigo relativo à matéria na nova lei de Introdução ao Código Civil, a fim 
de reforçar o respeito à Ordem Pública, já que, segundo um dos principais 
estudiosos brasileiros sobre a matéria, considera-se um princípio dela 
decorrente66 . Pois bem, ocorre a fraude à lei, quando o agente, artificiosamente, 
altera o elemento de conexão que indicaria a lei aplicável. Constitui um 
princípio moral, no sentido de que os fins lícitos não justificam os meios ilícitos. 

Assim, quando se declara inaplicável a lei estrangeira por ter ocorrido fraude 
à lei, isto não afeta apenas situações em que a lei estrangeira invocada seja gravemente 
chocante à ordem pública do foro (para isto seria suficiente o princípio da ordem 
pública), abrangendo, assim, todas as situações em que as partes não poderiam, no 
plano interno, contratar de forma contrária ao disposto na lei. Portanto, da mesma 
forma como as partes não podem pactuar contra legem, também não se aplica a lei 
estrangeira que apenas se tornou aplicável por meio de artifício visando a modificar 
a conexão local, acarretando, em última análise, um ato de vontade contrário a uma 
regra protegida pela ordem pública do foro67

• Refere-se, também, que os principais 
exemplos de tentativas de fraude à lei ocorrem no terreno das relações familiares, 
especialmente na celebração do casamento e no divórcio68 . 

Deve-se destacar, contudo, que não há fraude à lei quando o legislador 
permite livremente às partes determinar o direito aplicável à relação, conforme 
defende-se nos artigos referentes às relações contratuais internacionais da 
presente proposta69 . 

a, DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado- parte geral, 7 ed, Rio de janeiro e São Paulo: Renovar, 
2003, p, 429. 

ó? ld. lbid.,. p 429/30 
68 AGUIRRE, Cecilia Fresnedo. "Aspectos Generales dei Sector dei Derecho Aplicable". ln: Derecho 

Internacional Privado de los Estados dei MERCOSUR. (coord .. Diego P. Fernández Arroyo), cap. 6, p. 255-
313, Buenos Aires: Zavalia, 2003, p. 289. 

w BOGGIANO, Antonio. Curso de Derecho Internacional Privado - derecho de las relaciones privadas 
internacionales. 3 (~d., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 242/3. 
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Ressalta-se que a presente proposta se baseou na Convenção 
lnteramericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado, da 
Organização dos Estados Americanos, ocorrida em Montevidéo, em 1979, 
(CIDIP), internalizada pelo Brasil, através do Decreto n. 0 1.979, de 09/08/86. 
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ANEXOS 
COMPARATIVAS DE LEI 

BASE PARA AS PROPOSTAS 

Propostas de alteração do domicílio das pessoas físicas 
e jurídicas e Proposta do reconhecimento e 

funcionamento das pessoas jurídicas 

CONVEÇÃO DE DIREITO INTERNACIONAl PRIVADO (CÓDIGO 

DEBUSTAMANTE) DECRETO 18.871 DE 13/08/1929 

CAPITULO 1- DA NACIONALIDADE E NATURALIZAÇÃOArt. 9°. Cada 
Estado contratante aplicará o seu direito próprio á determinação da 
nacionalidade de origem de toda pessoa individual ou jurídica e á sua aquisição, 
perde ou recuperação posterior, realizadas dentro ou fora do seu território, 
quando uma das nacionalidades sujeitas á controvérsia seja a do dito Estado. 
Os demais casos serão regidos pelas disposições que se acham estarrecidas 
nos restantes artigos deste capitulo.Art. 1 O. Ás questões sobres nacionalidade 
de origem em que não esteja interessado o Estado em que elas se debatem, 
aplicar-se-à a lei daquela das nacionalidades discutidas em que tiver domicilio 
a pessoa de que se trate.Art. 11. Na falta desse domicilio, aplicar-se-ão ao caso 
previsto no artigo anterior os princípios aceitos pela lei do julgador.Art. 12. As 
questões sobre aquisição individual de uma nova nacionalidade serão resolvidas 
de acordo com a lei da nacionalidade que se supuser adquirida.Art. 13. Ás 
naturalizações coletivas, no caso de independência de um Estado, aplicar-se-à 
a lei do Estado novo, se tiver sido reconhecido pelo Estado julgador, e, na sua 
falta, a do antigo, tudo sem prejuízo das estipulações contratuais entre os dois 
Estados interessados, as quais terão sempre preferencia.Art. 14. Á perda de 
nacionalidade deve aplicar-se a lei da nacionalidade perdida.Art. 15. A 
recuperação da nacionalidade submete-se á lei da nacionalidade que se 
readquire.Art. 16. A nacionalidade de origem das corporações e das fundações 
será determinada pela lei do Estado que as autorize ou as aprove.Art. 17. A 
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nacionalidade de origem das associações será a do pais em que se constituam, 
e nele devem ser registradas ou inscritas, se a legislação local exigir esse 
requisito.Art. 18. As sociedades civis, mercantis ou industriais, que não sejam 
anônimas, terão a nacionalidade estipulada na escritura social e, em sua falta, 
a do lugar onde tenha sede habitualmente a sua gerencia ou direção 

principai.Art. 19. A nacionalidade das sociedades anônimas será determinada 
pelo contracto social e, eventualmente, pela lei do lugar em que normalmente 
se reuna a junta geral de acionistas ou, em sua falta, pela do lugar onde funcione 

o seu principal Conselho administrativo ou Junta diretiva.Art. 20. A mudança 
de nacionalidade das corporações, fundações, associações e sociedades, salvo 
casos de variação da soberania territorial, terá que se sujeitar ás condições 
exigidas pela sua lei antiga e pela nova.Se mudar a soberania territorial, no 
caso de independência, aplicar-se-à a regra estabelecida no art. 13 para as 

naturalizações coletivas.Art. 21. As disposições do art. 9°, no que se referem a 
pessoas jurídicas, e as dos arts. 16 a 20 não serão aplicadas nos Estados 
contratantes, que não atribuam nacionalidade as ditas pessoas 

jurídicas.CAPITULO li- DO DOMICÍLIO Ar!. 22. O conceito, aquisição, perda 
e reaquisição do domicilio geral e especial das pessoas naturais ou jurídicas 
reger-se-ão pela lei territorial. Art. 23. O domicilio dos funcionários 

diplomáticos e o dos indivíduos que residam temporariamente no estrangeiro, 
por emprego ou comissão de seu governo ou para estudos científico ou 
artísticos, será o ultimo que hajam tido em território nacional. Art. 24. O 

domicilio legal do chefe da família estende-se á mulher e aos filhos, não 
emancipados, e o do tutor ou curador, aos menores ou incapazes sob a sua 
guarda, se não se achar disposto o contrario na legislação pessoal daqueles a 

quem se atribuí o domicilio de outrem. Art. 25. As questões sobre a mudança 
de domicilio das pessoas naturais ou jurídicas serão resolvidas de acordo com 
a lei do tribunal, se este for de uma dos Estados interessados e, se não, pela do 

lugar em que se pretenda te adquirido o ultimo domicilio. Art. 26. Para as 
pessoas que não tenham domicilio, entender-se-à como tal o lugar de sua 
residência, ou aquele em que se encontrem. 

LEI DE INTRODUÇÃO AOCÓDIGO CIVIL(LICC)DECRETO-LEI N° 4.657/1942 

DAS PESSOASEÍSICAS Art. 7"·- 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.( ..• )§ 3" -Tendo os nubentes domicílio 
diverso, regerá os casos de invalidade do matrimônio a lei do primeiro 
Domicílio conjugal.( ... )§ 7"- Salvo o caso de abandono, o domicílio do chefe 
da família estende-se ao outro cônjuge e aos filhos não emancipados, e o do 
tutor ou curador aos incapazes sob sua guarda.§ 8" Quando a pessoa não tiver 
domicílio, considerar-se-á domiciliada no lugar de sua residência ou naquele 
em que se encontre.( ... )Il_AS_EE~SDAS lliRÍDICAS Art. 11. As organizações 
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destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundações, 
obedecem à lei do Estado em que se constituem.§ 1°.- Não poderão, entretanto, 
ter no Brasil filiais, agências ou estabelecimentos antes de serem os atas 
constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro, ficando sujeitas à lei 
brasileira.§ 2°- Os governos estrangeiros, bem como as organizações de 
qualquer natureza, que eles tenham constituído, dirijam ou hajam investido 
de funções públicas, não poderão adquirir no Brasil bens imóveis ou suscetíveis 
de desapropriação.§ 3°- Os governos estrangeiros podem adquirir a propriedade 
dos prédios necessários à sede dos representantes diplomáticos ou dos agentes 
consulares. 

CONVENÇÃO INTERAMERICANA SOBRE DOMICÍLIO DAS PESSOAS 

FÍSICAS NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADOCIDIP, DE 08/05/1979 

DAS PESSOAS FÍSICASArt. 1°- Esta Convenção regula as normas uniformes 
que regem o Domicílio das pessoas físicas no Direito Internacional Privado.Art. 2°- O 
domicílio de uma pessoa física será determinado, no ordem abaixo, pelas seguintes 
circunstâncias:1) pelo lugar da residência habitual;2} pelo lugar do centro principal 
dos seus negócios;3) na ausência dessas circunstancias, considerar-se-á como domicílio 
o lugar da simples residência;4} em sua falta, se não houver simples residência, o lugar 
onde se encontrar. Alt.3° - O domicílio das pessoas incapazes será o dos seus 
representantes legais, salvo no caso de abandono de tais pessoas pêlos referidos 
representantes, caso esse em que continuara vigendo o domicílio anterior.Art. 4°- O 
domicílio dos cônjuges será aquele ern que vivam de comum acordo, sem prejuízo 
do direito de cada cônjuge de fixar seu domicílio na forma estabelecida no artigo 
2.Art. 5°- O domicílio dos funcionários diplomáticos será o último que tiverem tido 
no território do Estado acreditante. O das pessoas físicas que residirem temporariamente 
no exterior em virtude de emprego ou comissão do seu Governo será o do Estado que 
as houver designado.Art. 6° - Quando uma pessoa tiver Domicílio em dois Estados 
Partes, será considerada domiciliada naquele em que tiver a simples residência e, se a 
tiver em ambos, preferir-se-á o lugar onde se encontrar. ( ... } 

CONVENÇÃO INTERAMERICANA SOBRE PERSONALIDADE E CAPACIDADE 

DE PESSOAS JURÍDICAS NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADOCIDIP, 

DE 24/05/1984DECRETO 2427 DE 18/12/1997 

QAS__I>ES!i_QAS llJRÍDICASArt. 5° - As pessoas jurídicas privadas 
constituídas num Estado-Parte que pretendam estabelecer a sede efetiva de 
sua administração em outro Estado-Parte poderão ser obrigadas a cumprir os 
requisitos estabelecidos na legislação deste último.( .... } 

NOVA LEI DE INTRODUÇÃO AO CÓDIGO CIVILPLS 243/2002 

f'RQ!'OSTA PARAASPESSOAS FÍSICAS:Art. 7°. A lei do país em que 
for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o começo e o fim da 
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personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família.( ... ) Proposta 
para as l'B»aasJillídicas"--0 PLS 243/2002 não faz menção ao domicílio da 
pessoa jurídica, limitando-se em seu art. 42 a repetir o disposto no artigo 11 da 
LI CC de 1942, nada acrescentando de inovador. 

PROPOSTADEALTERAÇÕESPARA A LEI DE INTRODUÇÃOAOCÓDIGO CIVIL 

PROPOSTA AO ESTATUTO DAS PESSOAS FÍSICAS Artigo. 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 demais direitos de 
personalidade. § 1°- Não sendo possível determinar a sua localização, aplicar­
se-á, sucessivamente, a lei da residência habitual ou do local onde se encontrar. 
§ 2°- O domicílio das pessoas incapazes será o dos seus representantes legais, 
salvo no caso de abandono de tais pessoas pelos referidos representantes, caso 
esse em que continuara vigendo o domicílio anterior.§ 3°- É também domicílio 
da pessoa natural o lugar do centro principal dos seus negócios. Havendo 
pluralidade de domicílio comercial ou profissional, cada um deles constituirá 
domicílio paras relações que lhe correspondam.PROPOSTA AO ESTATUTO 
DAS PESSOAS jURÍDICASArtigo. _______ As pessoas jurídicas serão 
reconhecidas e regidas pela lei do país em que tiverem sido constituídas.§ 1° 
- Ter-se-á por domicílio da pessoa jurídica o lugar onde estiver sediada ou, 
onde exerce ou pratica, habitualmente, seus atos e negócios jurídicos, desde 
que haja a eleição de domicílio especial no seu estatuto ou atas constitutivos. 
§ 2° Para fins de funcionamento no Brasil, por meio de quaisquer 
estabelecimentos, as pessoas jurídicas estrangeiras deverão obter a autorização 
que se fizer necessária e quando cabível, bem como, deverão atender e sujeitar­
se aos requisitos contidos nas leis brasileiras. 

Proposta de alteração quanto às regras aplicadas ao 
Direito de Família e Sucessões 1 

LICCAtual 

Art. 7, § 1' Realizando-se o casamento no Brasil, será aplicada a lei 
brasileira quanto aos impedimentos dirimentes e às formal idades da celebração. 

Ar!. 18. Tratando-se de brasileiros, são competentes as autoridades 
consulares brasileiras para lhes celebrar o casamento e os mais atas de Registro 
Civil e de tabelionato, inclusive o registro de nascimento e de óbito dos filhos 
de brasileiro ou brasileira nascido no país da sede do Consulado. 
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Art. 7°, § 2' O casamento de estrangeiros poderá celebrar-se perante 
autoridades diplomáticas ou consulares do país de ambos os nubentes. 

Art. 7°, § 3° Tendo os nubentes domicílio diverso, regerá os casos de 
invalidade do matrimónio a lei do primeiro domicílio conjugal. 

Art. 7°, § 7º Salvo o caso de abandono, o domicílio do chefe da família 
estende-se ao outro cônjuge e aos filhos não emancipados, e o do tutor ou 
curador aos incapazes sob sua guarda. 

Art. 7°, § ao Quando a pessoa não tiver domicílio, considerar-se-á 
domiciliada no lugar de sua residência ou naquele em que se encontre. 

Art. 7°, §5°- O estrangeiro casado, que se naturalizar brasileiro, pode, 
mediante expressa anuência de seu cônjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega 
do decreto de naturalização, se apostile ao mesmo a adoção do regime de 
comunhão parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros e dada esta 
adoção ao competente registro. 

Projeto4.905/95 

§ 5° Se os cônjuges tiverem domicílios ou residências diversos, será 
aplicada aos efeitos pessoais do casamento a lei que com os mesmos tiver 
vínculos mais estreitos. 

§ 1° As formalidades de celebração do casamento obedecerão à lei do 
local de sua realização. 

§ 4° A autoridade consular brasileira é competente para lavrar atos de registro 
civil referentes a brasileiros na jurisdição do consulado, podendo igualmente lavrar 
atos notariais, atendidos em todos os casos os requisitos da lei brasileira. 

Projeto243 

Art. 10. Aplica-se a lei brasileira ao casamento de brasileiros e 
estrangeiros realizado no Brasil 

Art. 11. Terão os efeitos permitidos na lei brasileira o casamento de 
estrangeiros realizado no país de origem e o realizado no Brasil perante 
autoridades diplomáticas ou consulares do país de origem de um ou de ambos 
os nubentes. 

Art. 12. Equipara-se ao casamento brasileiro o realizado em país 
estrangeiro que, público e solene, observe os impedimentos e as condições de 
habilitação estabelecidos na lei brasileira e, a requerimento dos interessados, 
seja registrado no ofício civil de casamentos no Brasil. 

Ar!. 18. No processo de separação judicial, o foro será o de domicílio 
da mulher. 

155 



Art. 19. No processo de divórcio, o foro será o da separação judicial, se 
outro não for escolhido pelas partes. 

Art. 24 O estrangeiro casado, que se naturalizar brasileiro pode, mediante 
expressa anuência de seu cônjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do 
decreto de naturalização, se apostile neste decreto o regime de comunhão 
parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros.§único O apostilamento 
do regime de bens aperfeiçoa-se com o competente registro 

Art. 25 O regime de bens, legal ou convencional, obedece a lei do país 
em que os nubentes tiverem domicílio e se tiverem domicílios diferentes, à lei 
do primeiro domicílio conjugal. 

Convenção de HAIA sobre Celebração e Reconheci-mento da Validade dos 

Casamentos1978 

Art. 2 The formal requirements for marriages shall be governed by the 
law of the State of celebration. 

Art. 9 A marriage validly entered into under the law of the State of 
celebration or which subsequently becomes valid under that law shall be 
considered as such in ali Contracting States subject to the provisions of this 
Chapter.A marriage celebrated by a diplomatic agent or consular official in 
accordance with h is law shall similarly be consider3ed valid in ali Contracting 
States, provided that celebration is not prohibited by the State of cekebration. 

Art. 10 Where a marriage certificate has been issued by a competent 
authority, the marriage shall be presumed to be valid until the contrary is 
established. 

lei Federal sobre Direito Internacional PrivadoSuíça1987 

Art. 481. Os efeitos do casamento são regidos pelo direito do Estado 
em que os cônjuges são domiciliados.2. Se os cônjuges não são domiciliados 
no mesmo Estado, os efeitos do casamento são regidos pelo direito do Estado 
do domicílio com o qual a causa apresente a ligação mais estreita. 

REFORMA DEL SISTEMA ITALIANO DI DIRITTO INTERNAZIONALE 
PRIVATOLEGGE N° 218/95 

Art. 271. La capacitá matrimoniale e le altre condizione per 
contrarre matrimonio sono regolate dalla legge nazionale di ciascun 
nubendo ai momento dei matrimonio. Resta salvo lo stato libero che uno 
dei nubendi abbia acquistato per effetto di un giudicato italiano o 
riconosciuto in ltalia.Art. 29.1- I Rapporti personali tra coniugi sono 
regolati dalla legge nazionale comune.2-l Rapporti personali tra coniugi 
aventi diverse cittadinanze o piu cittadinanze com uni sono regolati dai la 
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legge dello Stato nel quale la vila matrimoniale é prevalentemente 
localizzata. 

Art. 28 li matrimonio é valido, quanto aliá forma, se é considerato tale 
dalla legge sei luogo di celebrazione o dalla legge nazionale di almeno uno 
dei coniugi ai momento della celebrazione o dai la legge dei lo Stato di com une 
residenza in tale momento. 

Art. 31. Separazione personale e scioglimento Dei matriomoniol-La 
separazione personale e lo scioglimento dei matrimonio sono regolati dai la 
lege nazionale comune dei coniugi ai momento della domanda di 
separazione o di scioglimento dei matrimonio; in manacnza si applica la 
legge dello Stato nel quale la vila matrimoniale risulta prevalentemente 
localizzata.2- La separazione personale e lo scioglimento dei matrimonio, 
qualora non siano previsti dalla legge straniera applicabile sono regolati 
dalla legge italaina. 

Ar!. 30 1-1 rapporti patrimonial i tra coniugi sono regolati dai la legge 
applicabile ai loro rapporti personali. I coi]niugi possono tuttavia convenire 
per iscritto che i lorro rapporti patrimonial i sono regolati dai la legge dei lo 
Stato di cui almeno uno di essi ê citadino o nel quale almeno uno di essi 
risiede.2- L'accordo dei coniugi sul diritto applicabile é valido se ê 
considerato tale dalla legge scelta o da quella dei luogo in cui l'accordo ê 
stato stipulato.3- li regime dei rapporti patrimonial i fra coniugi regolato da 
una legge straniera é opponibile ai terzi solo se questi ne abbiano avuto 
conoscenza o lo abbiano ignorato per loro colpa. Relativamente ai diritti 
reali su eni immobili, l'opponibilità ê limitada ai casi in cui siano state 
rispettate le forme di pubblicità prescritte dalla legge dello Stato in cui i 
ben i si trovano 

LEY DE DERECHO INTERNACIONAl PRIVADO 1998 (VENEZUELA) 

Ar!. 22. Los efectos personales y patrimoniales Dei matrimonio se rigen 
por el derecho Dei domicilio común de los cónyuges. Si tuvieren domicilias 
distintos, se aplicará el Derecho dei último domicilio común. 

Art. 23. EI divorcio y la separación de cuerpos se rigen por el Derecho 
dei domicilio dei cónyuge que intenta la demanda.EI cambio dei domicilio 
dei cónyuge demandante sólo produce efecto después de un ano de haber 
ingresado en el territorio de un Estado con el propósito de fijar en é lia residencia 
habitual." 

Art. 34 Las sucesiones de rigen por el Derecho Dei domicilio dei 
causante. 

Ar!. 35 Los descendi entes, los ascendi entes y el cónyuge sobreviviente, 
no separado legalmente de bienes, podrán, en todo caso, hacer efectivo sobre 
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los bienes situados en la República el derecho a la legítima que les acuerda el 

Derecho venezoelana. 

Alterações Propostas 

Art. 10 O casamento e as relações pessoais entre os cônjuges são regidos 
pela lei do Estado em que os mesmos são domiciliados. Ante a inexistência de 

domicílio comum ou na impossibilidade de sua localização, aplicar-se-ão 
sucessivamente a lei da última residência habitual comum durante o casamento, 

ou a lei com a qual a causa apresente a ligação mais estreita. 

Art. 10, §1° As formalidades de celebração do casamento obedecerão a 

lei do local de sua realização. 

Art. 10, §2° Tratando-se de brasileiros, são competentes as autoridades 
consulares brasileiras para lhes celebrar o casamento e os mais atos de Registro 
Civil e de tabelionato, inclusive o registro de nascimento e de óbito dos filhos 

de brasileiro ou brasileira nascido no país da sede do Consulado. 

Art. 10, §3° O casamento entre estrangeiros poderá ser celebrado no 
Brasil, perante a respectiva autoridade diplomática ou consular. 

Art. 12. O casamento validamente celebrado no estrangeiro é 
reconhecido no Brasil, desde que observados os impedimentos e, a 

requerimento dos interessados, seja registrado no ofício civil de casamento no 
Brasil. 

Art. 11 O casamento realizado no exterior, perante autoridade de 
qualquer confissão religiosa, cujo rito não contrarie a ordem pública nacional, 

equipara-se ao casamento civil, desde que registrado no Brasil, produzindo 
efeitos a partir da data do registro. 

Art. 18 A separação judicial será regida pela lei do Estado do domicílio 
conjugal. Não sendo possível determinar o domicílio comum, aplicar-se-ão 

sucessivamente a lei da última residência habitual comum durante o casamento, 

ou a lei com a qual a vida matrimonial apresenta relação mais estreita.Art. 19. 
No processo de divórcio, o foro será o da separação judicial, se outro não for 

escolhido por ambos os cônjuges. 

Art. 25 O regime de bens, legal ou convencional, obedece à lei do 
país em que os nubentes tiverem domicílio e se tiverem domicílios diferentes, 

à lei do primeiro domicílio conjugal. 

Art. 28 A sucessão por morte ou por ausência obedece a lei do país a 

em que era domiciliado o de cujus ou o desaparecido, qualquer que seja a 
natureza ou a situação dos bens.§ 1° A lei do domicílio do herdeiro ou 
legatário regula a capacidade para suceder, desde que a lei brasileira não 
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seja mais benéfica.§2" A sucessão de bens de estrangeiros situados no país 
será regulada pela lei brasileira em benefício do herdeiro de nacionalidade 
brasileira, ou de quem o represente, sempre que não lhe seja mais favorável 
à lei do país do de cujus. 

Proposta de alteração do quanto às regras aplicadas 
às propriedades material e intelectual 

LEI ATUALDecreto-Lei n.0 4.657/42 

Art. 8°- Para qualificar os bens e regular as relações a eles concernentes, 
aplicar-se-á a lei do país em que estiverem situados.§ 1 o- Aplicar-se-à a lei do 
país em que for domiciliado o proprietário, quanto aos bens móveis que ele 
trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares.§ 2° -O penhor 
regula-se pela lei do domicílio que tiver a pessoa, em cuja posse se encontre a 
coisa apenhada. 

LEI ATUALDecreto-Lei n.0 4.657/42 PROJETO N." 4.905/95 

Art. 8°- Para qualificar os bens e regular as relações a eles concernentes, 
aplicar-se-á a lei do país em que estiverem situados.§ 1 o- Aplicar-se-à a lei do 
país em que for domiciliado o proprietário, quanto aos bens móveis que ele 
trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares.§ 2° -O penhor 
regula-se pela lei do domicílio que tiver a pessoa, em cuja posse se encontre a 
coisa apenhada. Art.1 O. Os bens e os direitos reais são regidos pela lei do local 
e de sua situação. 

PROJETO N.0 243/02 

Art. 15. Para qualificar os bens e regular as relações a eles consernentes, 
aplicar-se-á a lei do país emque estiverem situados.Art. 16. Aplicar-se-à a lei 
do país em que for domiciliado o proprietário, quanto aos bens móveis que 
ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares.Art. 17. O penhor 
regula-se pela lei do domicílio quetiver a pessoa, em cuja posse se encontre a 
coisa apenhada. 

Código de Bustamante* 

Art. 105. Os bens, seja qual for a sua classe, ficam submetidos á lei do 
lugar. Art. 106. Para os efeitos do artigo anterior, ter-se-á em conta, quanto aos 
bens moveis corpóreos e títulos representativos de creditas de qualquer classe, 
o lugar da sua situação ordinaria ou normal. Art. 107. A situação dos créditos 
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determina-se pe!o !ugar onde se devem tornar effectivos, e, no caso de não estar 

fixado, pelo domicilio do devedor. Ar!. 108. A propriedade industrial e intelectual 

e os demais direitos análogos, de natureza economica, que autorizam o exercido 

de certas actividades concedidas pela lei, consideram-se situados onde se tiverem 

registrado officialmente. Ar!. 109. As concessões reputam-se situadas onde 

houverem sido legalmente obtidas. Ar!. 11 O. Em falta de toda e qualquer outra 

regra e, a!ém disto, para os casos não previstos neste Codigo, entender-se-á que 

os bens moveis do toda classe estão situados no domicilio do seu proprietário, 

ou, na falta deste, no do possuidor. Art. 111. Exceptuam-se do disposto no artigo 

anterior as cousas dadas em penhor, que se consideram situadas no domicilio 

da pessoa em cuja posse tenham sido colocadas. Art. 112. Aplicar-se-à sempre a 

lei territorial para se distinguir entre os bens moveis e imóveis, sem prejuizo dos 

direitos adquiridos por terceiros. Art. 113. Á mesma lei territorial, sujeitam-se as 

demais classificações e qualificações jurídicas dos bens. 

lntrodutory Act to the German Civil Code- 21.09.1994 

Art.43. Rights in property.(1) Rights in property are governed by the 

law of the state where the property is situated.(2) ln case of property on which 

rights are established, is transferred into another state, there rights cannot be 

exercised in contradiction to the legal system of that state.(3) ln case a right in 

property that is transferred inland, has not been acquired before, then actions 

that occurred in a foreign state are to be considered like inland actions with 

respect to the acquisition of such right. 

Act on lhe application of laws - )apan - law No.1 O of 1998 

Article 10- (1) Rights in rem to movables and immovable and any other 

rights requiring registration shall be governed by the law of the place where 

situated (/ex rei sitae).(2) The acquisition and loss of the rights mentioned in 

the preceding paragraph shall be governed by the place where situated (/ex 

rei sitae) at the time when events causing the acquisition or loss where 

cornpleted. 

lei de Derecho Internacional Privado- Venezuela ley No 36.511, 06.08.1998 

Artículo 27.- La constitución, el contenido y la extensión de los 

derechos reales sobre los bienes, se rigen por el Derecho dei lugar de la 

situación.Artículo 28.- EI desplazamiento de bienes muebles no influye sobre 

los derechos que hubieren sido válidamente constituídos bajo el imperio dei 

Derecho anterior. No obstante, tales derechos sólo pueden ser opuestos a 

terceros, después de cumplidos los requisitos que establezca ai respecto el 

Derecho de la nueva situación. 
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Ley Italiana de Derecho Internacional Privadoley No. 218 dei 31 de mayo 

de 1995. 

Ar! 51: 1.- La posesión, la propiedad y los demás derechos reales sobre 
los bienes muebles e inmuebles se rigen por la ley dei Estado en el cual se 
encuentran los bienes.2.- La misma ley rige la adquisición y la pérdida, salvo 
en materia sucesoral y en los casos en que la atribución de un derecho real 
dependa de una relación de familia o de un contrato.Art. 52: 1.- Los derechos 
reales sobre los bienes en tránsito se rigen por la ley dei lugar de su destino.Art. 
53: 1.- La usucapión de los bienes muebles se rige por la ley dei Estado, en el 
cual el bien se encuentra ai momento de la expiración dei término prescrito.Art. 
54: 1.-Los derechos sobre los bienes incorporales se rigen por la ley dei Estado 
de utilización.Art. 55: 1.- La publicidad de los actos de constitución, de 
transferencia y de extinción de los derechos reales se rigen por la ley dei Estado 
en el cual el bien se encuentra ai momento dei acto. 

Loi fédérale sur le droit international privé- Suisse du 18 décembre 1987 

Art. 991 Les droits réels immobiliers sont régis par le droit du lieu de 
situationde l'immeuble.2 Les prétentions résultant d'immissions provenant d'un 
immeublesont régies par les dispositions de la présente loi relatives aux 
actesill i cites (art. 138).Art. 1001 L'acquisition et la perte de droits réels mobiliers 
sont régies par ledroit du lieu de situation du meuble au moment des faits sur 
lesquelsse fonde l'acquisition ou la perte.2 Le contenu et l'exercice de droits 
réels mobiliers sont régis par ledroit du lieu de situation du meuble.Art. 
101 L'acquisition et la perte, par des actes juridiques, de droits réels surdes 
biens en transit sont régies parle droit de I'Etat de destination.Art. 1021 
Lorsqu'un bien meuble est transporté de l'étranger en Suisse et quel'acquisition 
ou la perte de droits réels n'est pas encare intervenue àl'étranger, les faits 
survenus à l'étranger sont réputés s'être réalisés enSuisse.2 Lorsque parvient 
en Suisse un bien sur leque! a été va!ablementconstituée à l'étranger une réserve 
de propriété qui ne répond pas auxexigences du droit suisse, cette réserve de 
propriété conserve néanmoinssa va!idité pendant trais mois.3 Le tiers de bonne 
foi ne pourra se voir opposer l'existence de pareilleréserve de propriété 
constituée à l'étranger.Ari,_llj}1 Les droits de la propriété intellectuelle sont 
régis parle droit de I'Etat pour leque lia protection de la propriété intelk,ctuelle 
est revendiquée. 2 En ce qui concerne !es prétentions consécutives à un acte 
ii licite, les parties peuvent toujours convenir, aprés !'événement dommageable, 
de l'application du droit du for. 3 Les contrats portant sur la propriété 
intellectuelle sont régis par les dispositions de la présente loi relatives aux 
contrats (art. 122). Art. A qualificação dos bens e direitos reais será feita em 
conformidade com a lei brasileira e aplicar-se-à a lei do local de sua situação, 
sejam estes bens móveis ou imóveis.§ 1°. Aos bens móveis em trânsito, aplicar­
se-à a lei do país de sua destinação.§ 2°. O penhor regular-se-à pela lei do 
lugar onde tenha sido constituído.Art.Ao reconhecimento, outorga e exercício 
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de direitos de propriedade intelectual, aplica-se a lei brasileira, observados os 
acordos, convenções e tratados internacionais em vigor. § 1° Aos estrangeiros 
residentes ou domiciliados no território bras i !e iro, ou que no Brasil mantenham 
filial, sucursal, agência ou estabelecimento, é aplicável a Lei brasileira, em 
igualdade de condições, para o reconhecimento, a outorga e o exercício de 
direitos de propriedade intelectual no território brasileiro. § 2° Ao patrimônio 
genético, ao conhecimento tradicional a ele associado e ao patrimônio cultural 

será aplicada a Lei da origem do bem protegido, independentemente da 
nacionalidade das partes envolvidas ou do território em que ocorrer a relação 
jurídica§ 3° Os contratos relativos aos direitos de propriedade intelectual serão 
regidos pelas disposições desta Lei referente aos contratos. 

Proposta de alteração quanto às regras gerais 
aplicadas aos contratos internacionais 

UCC de 1942 

Art. go- Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-à a lei do país 
em que constituírem.§ 1 o - Destinando-se a obrigação a ser executada no 

Brasil e dependendo de forma essencial, será esta observada, admitidas as 
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrínsecos do ato.§ 2° 
- A obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar em que 
residir o proponente. 

Convenção de Roma sobre a lei Aplicável aos Contratos (1980) 

Artigo 3.0 Liberdadede!ô_5_CD.Iha1- O contrato rege-se pela lei escolhida 
pelas Partes. Esta escolha deve ser expressa ou resultar de modo inequívoco 

das disposições do contrato ou das circunstâncias da causa. Mediante esta 
escolha, as Partes podem designar a lei aplicável à totalidade ou apenas a uma 

parte do contrato .... Artigo 4. 0 ]gi_aplü:áv.eLna..falta de escolb.a 1- Quando 
a lei aplicável ao contrato não tiver sido escolhida nos termos artigo 3.0

, o 
contrato é regulado pela lei do país com o qual apresente uma conexão mais 

estreita. Todavia, se uma parte do contrato for separável do resto do contrato e 
apresentar uma conexão mais estreita com um outro país, a essa parte poderá 

aplicar-se, a título excepcional, a lei desse outro país. 2- Sem prejuízo do 

disposto no n. 0 5, presume-se que o contrato apresenta uma conexão mais 

estreita com o país onde a Parte que está obrigada a fornecer a prestação 
característica do contrato tem, no momento da celebração do contrato, a sua 

residência habitual ou, se se tratar de uma sociedade, associação ou pessoa 
colectiva, a sua administração central. Todavia, se o contrato for celebrado no 
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exercício da actividade económica ou profissional dessa Parte, o país a 
considerar será aquele em que se situa o seu estabelecimento principal ou, se, 
nos termos do contrato, a prestação deverá ser fornecida por estabelecimento 
diverso do estabelecimento principal, o da situação desse estabelecimento. 

CIDIP V (1994) 

Art. 7°Determinaç_ãu.doDit~CitoAp1ic_á_veiO contrato rege-se pelo direito 
escolhido pelas partes. O acordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso 
ou, em caso de inexistência de acordo expresso, depreender-se de forma 
evidente da conduta das partes e das cláusulas contratuais, consideradas em 
seu conjunto. Essa escolha poderá referir-se à totalidade do contrato ou a uma 
parte do mesmo.Art.9°Não tendo as partes escolhido o direito aplicável, ou se 
a escolha do mesmo resultar ineficaz, o contrato reger-se-á pelo direito do 
Estado com o qual mantenha os vínculos mais estreitos.O tribunal levará em 
consideração todos os elementos objetivos e subjetivos que se depreendam 
do contrato, para determinar o direito do Estado com o qual mantém os vínculos 
mais estreitos. Levar-se-ão também em conta os princípios gerais do direito 
comercial internacional aceitos por organismos internacionais.Não obstante, 
se uma parte do contrato for separável do restante do contrato e mantiver 
conexão mais estreita com outro Estado, poder-se-á aplicar a esta parte do 
contrato, a titulo excepcional, a lei desse outro Estado. 

Projeto de lei 4.905 (1995) 

Art. 11- Obrigações contratuaisAs Obrigações contratuais são regidas 
pela lei escolhida pelas partes. Essa escolha será expressa ou tácita, sendo 
alterável a qualquer tempo, respeitados os direitos de terceiros.§ 1 o_ Caso não 
tenha havido escolha ou se a escolha não for ineficaz, o contrato será regido 
pela lei do país com o qual mantenha os vínculos mais estreitos§ 2°- Se uma 
parte do contrato for separável do restante, e mantiver conexão mais estreita 
com a lei do outro país, poderá esta aplicar-se em caráter excepcional.§ 3°- A 
forma dos atas e contratos rege-se pela lei do lugar de sua celebração, permitida 
a adoção de outra forma aceita em direito, que tenha vinculação com o ato ou 
contrato .... 

Nossa Proposta De Alteração Do Art. 9° Da licc Quanto Às Regras Gerais 
Aplicadas Aos Contratos Internacionais (2004) 

Art.- Os contratos internacionais, quanto a sua substância e seus efeitos, 
seráo regidos, no todo ou em parte, pela lei escolhida expressamente pelo 
contratantes. Na hipótese de que não haja a escolha da lei aplicável, ou se a 
escolha resultar ineficaz, os contratos reger-se-ão pela lei do Estado com o 
qua! mantenha os vínculos mais estreitos.§ 1°- Entende-se que um contrato é 
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internacional quando as partes no mesmo tiverem seu domicílio ou 
estabelecimento sediado em diferentes Estados ou quando o contrato tiver 
vinculação objetiva com mais de um Estado. § 2°- Para a aferição dos vínculos 
mais estreitos do contrato deverão ser levados em conta os seus elementos 
objetivos e subjetivos, assim como os princípios gerais do direito comercial 
internacional. Caso uma parte do contrato for separável do restante do contrato 
e mantiver relação mais estreita com outro Estado, poder-se-á aplicar a essa 
parte do contrato, a título excepcional, a lei desse outro Estado. § 3°- A lei 
determinada pelas partes deverá surgir da escolha entre a lei do domicílio ou 
estabelecimento de qualquer das partes, a lei do lugar da constituição do 
contrato, a lei do lugar da sua execução, bem como pela escolha de qualquer 
outra lei de urn Estado conectado à relação contratual. § 4°- A forma dos 
atas, contratos e vínculos contratuais reger-se-á pela lei do lugar de sua 
constituição. Nos contratos à distância, por meios eletrônicos, de 
telecomunicações ou por telefone e outros semelhantes, presume-se que a sua 
constituição tenha ocorrido no lugar do domicílio ou estabelecimento do 
aceitante. § 5°- A qualificação das obrigações contratuais será feita pela lei 
brasileira, independentemente da lei que as regerem. § 6°- Não obstante 
a lei que regerá a relação contratual, aplicar-se-á, necessariamente, as 
disposições da lei brasileira quando revestirem caráter imperativo. 

PROJETO N.0 243/02 

Art. 9'- Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei do país 
em que constituírem.§ 1 o - Destinando-se a obrigação a ser executada no 
Brasil e dependendo de forma essencial, será esta observada, admitidas as 
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrínsecos do ato.§ r 
- A obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar em que 
residir o proponente. 

Proposta de alteração quanto às regras aplicadas aos 
contratos internacionais de prestação serviços 

Convenção de Roma sobre lei Aplicável às Obrigações Contratuais (1980) 

Artigo 4°Lei Aplicável na Falta de Escolha1- Quando a lei aplicável ao 
contrato não tiver sido escolhida nos termos do artigo 3. 0

, o contrato é regulado 
pela lei do país com o qual apresente uma conexão mais estreita( ... )2 -
( ... )Todavia, se o contrato for celebrado no exercício da ati v idade econômica 
ou profissional dessa Parte, o país a considerar será aquele em que se situa o 
seu estabelecimento principal ou, se, nos termos do contrato, a prestação deverá 
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ser fornecida por estabelecimento diverso do estabelecimento principal, o da 
situação desse estabelecimento. 

lei de Introdução ao Código Civil Alemão 

Art. 28Direito a ser Aplicado na Falta de Opção de Direito( ... ) (2) 
Presume-se que o contrato tenha uma ligação mais estreita com o país no 
qual a parte responsável pelo desempenho característico tiver seu domicílio 
habitual quando da celebração do contrato ou, em se tratando de uma 
sociedade, associação ou pessoa jurídica, sua sede de administração 
principal. Se, no entanto, o contrato tiver sido celebrado no desempenho 
de uma atividade profissional ou de um ofício, presume-se que as ligações 
mais estreitas do referido contrato sejam com o país em que se encontra a 
sua sede principal ou no qual, se os serviços estipulados no contrato devam 
ser prestados por outro estabelecimento que não a sede principal, se 
encontra a outra sucursal. O presente parágrafo não deve ser aplicado, se a 
prestação característica não puder ser determinada. 

lei Federal Suíça Sobre Direito Internacional Privado de 18/12/1987 

Art. 117b) No defeito da eleição do direito o contrato é regido 

pelo direito do Estado com o qual apresenta os vínculos mais estreitos.2. 

Esses vínculos são considerados existentes com o Estado onde a parte 

que deverá fornecer a prestação característica possui sua residência 

habitual ou, se o contrato é concluído para o exercício de uma atividade 

profissional ou comercial, seu estabelecimento.3. Por prestação 

característica, entende-se especialmente:a) .... b) ..... c) a prestação de 

serviço de mandato, o contrato de empresa e outros contratos de 

prestação de serviço. 

Projeto n.• 377/89 

NADA CONSTA 

Projeto n.• 4.782/90 

NADA CONSTA 

Projeto Oolinger (n.• 4.905/95) 

NADA CONSTA 

Projeto n.• 87/97 

NADA CONSTA 
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Projeto n.0 243/02 

NADA CONSTA 

PROPOSTA 

"Art. Os contratos internacionais de prestação de serviços serão 
regidos pela lei expressamente escolhida pelos contratantes. § P. Na 
hipótese de não haver escolha da lei aplicável pelos contratantes, ou se a 
escolha resultar ineficaz, os contratos reger-se-ão pela lei do Estado onde o 
prestador do serviço tiver seu estabelecimento principal ou, na sua falta, 
sua residência habitual. § 2°. Se, nos termos do contrato, a prestação deva 
ser fornecida por estabelecimento diverso do principal, aplicar-se-á a lei 
do Estado da situação desse estabelecimento." 

Proposta de alteração quanto às regras aplicadas aos 
contratos internacionais de compra e venda 

LEI ATUALDecreto-lei n.o 4.657/42 

NADA CONSTA 

PROJETO N.o 377/89 

NADA CONSTA 

PROJETO N.o 4.782/90 

NADA CONSTA 

PROJETO N.0 4.905/95 

NADA CONSTA 

PROJETO N.0 87/97 

NADA CONSTA 

PROJETO N.0 243/02 

NADA CONSTA 

CIDIP 1979 

NADA CONSTA 
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NOSSA PROPOSIÇÃO 

Sugere-se a alteração do art. 09' da LI CC para que o mesmo contemple 

o princípio da autonomia da vontade, permitindo às partes à escolha da lei 

aplicável aos contratos de compra e venda internacional. Dessa forma, 
possibilitar-se-à a eleição da Convenção de Viena de 1980, a qual nos parece 

ser a melhor opção para reger contratos dessa espécie.Art. O contrato 

internacional de compra e venda mercantil, reger-se-à pelas disposições 

pertinentes à Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e 
Venda internacional de Mercadorias. (Convenção de Viena de 1980). 

PAÍSES SIGNATÁRIOS DA CONVENÇÃO DE VIENA 

Atualmente, mais de 60 países já ratificaram a convenção de Viena, 

dentre eles, Argentina, China, Uruguai, Estados Unidos, França, Itália, Hungria 
e Egito. 

Proposta de alteração quanto à inclusão de artigo 
relativo à fraude à lei 

LEI ATUAl Decreto-lei n." 4.657/42 

NADA CONSTA 

PROJETO N." 377/89 

NADA CONSTA 

PROJETO N.0 4.782/90 

NADA CONSTA 

PROJETO N.0 4.905/95 

Artigo 17. Fraude à lei- Não será aplicada a lei de um país cuja conexão 
resultar de vínculo fraudulentamente estabelecido. 

PROJETO N.0 87/97 

NADA CONSTA 

PROJETO N.0 243/02 
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NADA CONSTA 

CIDIP 1979 

Artigo 6. Não se aplicará como direito estrangeiro o direito de um Estado 

Parte quando artificiosamente se tenham burlado os princípios fundamentais 
da lei de outro Estado ParteFicará a juízo das autoridades competentes do 
Estado receptor determinar a intenção fraudulenta das partes interessadas. 

NOSSA PROPOSIÇÃO 

Artigo. Não será eficaz a lei indicada aplicável quando esta resultar de 
vínculo artificiosamente estabelecido, a fim de burlar os princípios fundamentais 

do direito brasileiro. 
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VINCULAÇÃO PRÓPRIA SEM CONTRATO: A 
PUBLICIDADE E OS NEGÓCIOS PRELIMINARES NO 

CÓDIGO CIVIL/2002 E NO CÓDIGO OE DEFESA 
DO CONSUMIDOR. 

Karime Costa/unga' 

Introdução; I. A proteção do consumidor e o dever de informar 
nos negócios preliminares. A) A boa-fé objetiva e os negócios 
preliminares. B) A transparência e o dever de informar; li. A 
ruptura das negociações preliminares pela publicidade. A) A 
culpa in contrahendo e os novos tipos de vinculação sem 
contrato. B) A responsabilidade pela confiança despertada; 
Conclusão; Referências. 

INTRODUÇÃO 

Canaris2 bem percebeu o papel do Direito ao colocar que é modo de 
resolver casos concretos, do que conclui que sempre teve particular aptidão 
para aderir à realidade. Sendo assim, permite a seus aplicadores a utilização 
da ordem posta para a resolução de conflitos sociais dentro de uma regra 
admitida pelo corpo social como a mais justa para o caso. E, com apoio na 
reiterada experiência, conceito introduzido na doutrina brasileira por Miguel 
Reale3

, o legislador acabou concebendo o contrato, originado na realidade 
social. 

Rudolf Von jhering classificou o contrato como sendo a forma das 
relações de trocas ou, noutras palavras, o 1'concurso dos consentimentos 
(consensus) de duas pessoas4

". No contrato de compra e venda, por exemplo, 

Pesquisadora de Dir·eito de Família e Sucessões pela Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio 
Vargas (EDESP/FGV). Mestranda em Direito Privado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). 

Especialista em Processo Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Advogada. 

< CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sístema na ciência do direito. 2a ed, 
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996, p. XXIV. 

REALE, Miguel. Experiência e cultura. Campinas: Bookseller, 1999, p. 14. Para o brilhante jurista, "a 

experiência é o resultado de um processo histórico de experimentação que revela a dimensão histórica e 
temporal do direito". Op. cit., p. 21. 

JHERING, Rudolf Von. A evolução do direito. Vertido da tradução francesa de O. de Meulenaere, por Abel 
D','\zevedo. Lisboa, )/Bastos, SD, 1971, p. 61. 
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ocorre assunção por uma das partes de honrar com certo preço, para alcançar 
novo stal'us jurídico - sina!agma ~ status de proprietário, enquanto a outra 
assume a obrigação de transferir um direito seu de propriedade, porque lhe é 
mais interessante ser credor. Entretanto, no contrato também acaba ocorrendo 
a transferência dos riscos, visando a segurança das partes na busca de seus 
objetivos. 

Nesse cenário surgiu o Código de Defesa do Consumidor, tendo em 
vista que os remédios direcionados aos contratos tradicionais, vigentes à época, 
mostraram-se totalmente inadequados à proteção do consumidor, frente à 
explosão contratual. Antes de iniciar o discorrido, contudo, de perguntar: o 
indivíduo pode livremente retirar-se de negociações preparatórias de um 
contrato sem temer a prática de qualquer ato ilícito? A atualidade do problema 
da responsabilidade pré-contratual é decorrente da ruptura das negociações 
preliminares, durante as quais devem estar presentes os princípios da 
transparência e confiança entre ambos os contratantes, principalmente 
considerando o surgimento de novos negócios que ainda não tipificados. 

Um dos exemplos mais claros em que é constatada a existência de uma 
relação contratual de fato, da qual também são decorrentes deveres, é nos 
casos de cantata social entre as partes, bem como coloca Menezes Cordeiro: 

A tais conjunturas, insusceptíveis de, num prisma 
dogmático, integrar a idéia de negócio, mas cujos efeitos desta 
se aproximam, pode-se bem chamar, aguardando melhor, de 
relações contratuais de facto. A elas acolhem-se duas situações: 
a dos contactos sociais típicos, próprios do tráfego nacional 
de massas, em que as pessoas se vão encontrar investidas em 
ocorrências contratuais, seja qual for a sua vontade, apenas 
por assumirem comportamentos tipificados que, no decurso 
social, a isso conduzem: assim, por exemplo, no ingresso num 
transporte público ou numa auto-estrada sujeita a portagem. 5 

Esses deveres denominam-se deveres anexos de prestação, eis que 
preparam e asseguram a realização da prestação e o proveito posterior. São 
deveres de prestação menores, instrumentais, verdadeiros deveres de conduta6

, 

consistentes, também, em um fazer (por exemplo, dever de informar), um não 
fazer (por exemplo, dever de guardar segredo) ou em um dar (por exemplo, 
dever de enviar manuais com instruções de uso) 7

• No período das negociações 

MENEZES CORDEIRO, António Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, 
p. 645. 

6 SILVA, Clóvis Veríssimo do Couto e. A obrigação como processo. São Paulo: José Bushatsky, 1976. 

MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da publicidade? A nova visão do Código de Defesa 
do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 10, p. 09. 
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preliminares de natureza de consumo, que acabam levando ou não à conclusão 
do contrato, o fornecimento das informações se efetivará através da oferta, 
que se constitui na concretização do dever de informar à contraparte pelo 
fornecedor. 

O presente estudo tem por objetivo, portanto, investigar o problema 
resultante do rompimento abusivo das negociações preparatórias do negócio 
jurídico, principalmente de um contrato. Mais ainda: através do 
descortinamento do tema da publicidade no Direito do Consumidor, e uma 
vez constatada a informação ter sido prestada de maneira errónea, é de 
questionar se pode ela, mesmo assim, vincular os fabricantes8. O ponto de 
partida é uma premissa civil-constitucional para chegar à conclusão de que a 
sociedade mudou, mas, no entanto, deve continuar o contratante agindo com 
lealdade, probidade, correção. Parâmetros de operatividade da boa-fé serão 
traçados no objetivo de delimitar a interpretação tópico-sistemática, apontando 
a melhor solução ao caso concreto, em especial frente ao novo entendimento 
legislativo da oferta no novo Código C i vi I. 

Na primeira parte, será examinado o caráter público das negociações 
preliminares, que têm como centro toda e qualquer informação prestada ao 
consumidor. Vale dizer que, segundo Paulo Luiz Netto Lobo', considerada a 
informação um dos pilares do direito do consumidor, principalmente na fase 
pré-negocial, o fornecedor deve respeitar seu dever de informar, de modo a 
oportunizar ao consumidor todo o acesso à informação. Mas referida conduta 
somente será possível àquele fornecedor que agir de boa-fé, e corn base no 
princípio da transparência, seu derivado. 

Na segunda parte do trabalho, para o mais aguçado exame do tema da 
publicidade, será necessário, sobremaneira, abordar a culpa in contrahendo­
originada na confiança que uma das partes acabou por despertar na outra, 
frente à real expectativa criada nesta última da efetiva contratação pelas 
negociações anteriores- e os tipos de vinculação sem contrato. A análise atenta 
de alguns casos de interpretação da jurisprudência, através do Código de Defesa 
do Consumidor e do Código Civil, desde o advento da nova ordem, que adotou 
o conceito de proposta, será de extrema utilidade para melhor abordagem da 
questão. 

Vera Fradera, na trilha de Crisafulli, classifica corno fabricante "toda a pessoa, ffsica ou jurídica, que 

produz, fabrica ou constrói, ou ainda, instala bens móveis de qualquer natureza, destinados a serem utilizados 

por outrem, consumidor, usuário ou fabricante, que transforma os referidos bens ou os incorpora em seus 

próprios produtos". CRISAFULLI, Vincent. Le risque RC produits du fabricant, en droit írançais, in Revue 

Trimmestriel de Droit Commerciel, Paris, France, n. 3-4 (juillet/décémbre), 1974, p. 28 e seguintes, apud 

FRADERA, Vera. O dever de informar do fabricante. ln: Revista dos Tribu nais, 656, junho de 1990, pág. 

53. 

LÔBO, Paulo Luiz Netto. A informação como direito fundamentai do consumidor. ln: Revista de Direito 

do Consumidor, 37, p . .59. 

173 



1-A PROTEÇÃO DO CONSUMIDOR E O DEVER DE INFORMAR 
NOS NEGÓCIOS PRELIMINARES. 

Sem consumidor, não há sociedade de consumo; sem esta, não há 
mercado; e sem mercado, não há contratação massificada. Estudar e regular o 
status contratual do consumidor é, em último caso, afetar a grande maioria dos 

contratos firmados no cotidiano do mercado10 Os contratos no Código de Defesa 
do Consumidor têm como alvo a vulnerabilidade" contratual do consumidor­
fenômeno jurídico, mas também económico e social que leva o legislador a 

buscar formas de proteger o consumidor ope /egis (esforço da tipologia- art. 4", 
I do CDC12

). A tutela é alcançada ao consumidor em dois aspectos: na sua 
integridade físico-psíquica € 1 também, na económica, mas sem, no entanto, 

descuidar da questão contratual, que se torna de enorme importância. 

Ricardo Lorenzetti coloca que haverá vezes em que as partes até podem 
emitir corretamente sua declaração de vontade ~ o consentimento expresso, 

in casu -, mas a desigualdade económico-social existente entre elas acaba 

inoportunizando o diálogo, as discussões 13 • Portanto, através da proteção de 
uma das partes14

, reestabelecendo o equilíbrio contratual, é buscada a igualdade 
real, se não de oportunidades, para que possam os agentes, em pé de igualdade, 
expressar seu consentimento. Ocorrerá, portanto, a alteração da correlação de 
forças, considerando que a fragilidade do consumidor irá se manifestar em três 
momentos principais: antes, durante e após a contratação propriamente dita. 
O direito vem articulando diversas maneiras de amparar a parte mais fraca, 
sejam elas apenas de caráter cosmético", informativo (relativo à publicidade) 
ou exigindo reflexão acerca do princípio da autonomia da vontade. 

O Código de Defesa do Consumidor, ao romper com o pensamento 
individualista, da concepção clássica de contrato, e ao, automaticamente, 

'n MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 

contratuais. 4a ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 09. 

Albe1to do Amarai jr. coloca que "os ri~cos decorrentes dos produtos e serviços oferecidos ao público são, 

em princípio, de responsabilidade do fornecedor, sendo esta a conseqüência do princípio da vulnerabilidade 

do consumidor, art. 4o, I do CDC". AMARAL JR., Alberto. O princípio da vinculação da mensagem 

publicitária. ln: Revisla de Direito do Consumidor, 14, p. 50. 
12 A1i. 4o do CDC:(. .. il- reconhecimento da vulnerabilidade elo consumidor no mercado de consumo. 

B LORENZETTI, Ricardo Luis. Analisis critico de la autonomia privada contractual. ln: Revista de Direito do 

Consumidor, 14, p. 14. 
14 Lorenzetti ressalta que não se leva em conta para a proteção da parte fragilizada sua condição como único 

contratante, e sim uma classe deles, como, por exempio, o~ trabalhadores, os adquirentes e locadores de 

imóveis, os segurados, e, em geral, os consumidores. LORENZETTI, Ricardo Luis. Analisis crítico ele la 

autonomia privada contractual. ln: Revista de Direito do Consumidor, 14, p. 14. 

'·' MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 

contratuais. 4a ecl., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista elos Tribunais, 2002, p. 10. 
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positivar o princípio da função social de contrato e o da boa-fé objetiva, cria 
novos conceitos e interpretações ao Direito. Referido ordenamento surgiu para 
auxiliar o Direito do Consumidor, do que faz parte, na evolução do pensamento 
jurídico, de modo que sua ratío irá garantir a eqüidade contratual, a válida 
manifestação de vontade, o pensamento tópico, a equivalência de prestações 
e a transparência e o respeito entre parceiros. 

A) A boa-fé objetiva e os negócios preliminares. 

Karl Larenz, ao tratar da boa-fé, coloca que contém um conceito 
valorativo, muito embora não seja uma questão de avaliação subjetiva pela 
pessoa que decide, mas deve, sim, ser o intérprete e representante de todos 
aqueles que pensam de forma justa, de modo a orientar o seu juízo nas 
exigências geralmente existentes da justiça, que são concretizadas nos 
princípios gerais da ordem jurídica, no sentimento jurídico e nas opiniões 
sobre a lealdade do povo e dos grupos interessados 16 . Considerando, 
especificamente, a fase de formação contratual e da incidência do princípio 
da boa-fé, mister ressaltar a doutrina de Antonio Junqueira de Azevedo, que 
assim preleciona: 

Como conseqüência da mudança de mentalidade, a recente 
lei de proteção do consumidor, que, por sua amplitude, é 
denominada "Código de Proteção ao Consumidor" (Lei 8.078/ 
90) tem o princípio da boa-fé refletido em inúmeros de seus 
artigos. Aqui, trata-se, na verdade, da boa-fé objetiva que 
interessa na formação do contrato, isto é, a boa-fé como regra 
(objetiva de conduta) ". 

Ruy Rosado de Aguiar júnior18 coloca que a boa-fé é referida no Código 
de Defesa do Consumidor em duas passagens: a) no art. 4", que trata do 
atendimento das necessidades dos consumidores", o respeito à dignidade, à 
saúde e à segurança; a proteção de seus interesses econômicos; a melhoria de 
sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de 

1
& LARENZ, Karl. Derecho Civil- Parte General. Trad. de Miguellzquierdo y Macias -Picavea. Madri: Edersa, 

1978. 
17 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A boa-fé na formação dos contratos. ln: Revista de direito do consumidor, 

03, p. 79. 

'~ AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé nas relaçôes de consumo. ln: Revista de Direito do Consumidor, 
14,p.21. 

'
9 Eros RobNto Grau caracteriza o art. 4o como norma objetiva, que define os fins da Política Nacional das 

Relaçõ~~s de Consumo, ou seja, define resultados a serem alcançados. GRAU, Eros Roberto. Interpretando 
o Código de Defesa do Consumidor: algumas notas. ln: Revista de Direito do Consumidor, 05, p. 183-189. 

175 



consumo, atendendo princípios, dentre os quais a boa-fé20 nas relações entre 

fornecedores e consumidores; e b) no art. 51, ao elencar as cláusulas abusivas, 

quando afirma serem nulas de pleno direito as contratuais, dentre outras, 

relativas ao fornecimento de produtos ou serviços que coloquem o consumidor 

em desvantagem ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou eqüidade21 • 

Por óbvio que os contratantes devem agir de acordo com a boa-fé, tanto 

na execução, quanto nas fases pré e pós-contratuais, mas de enorme relevância 

sua conduta no momento da formação do contrato- objeto deste estudo-, eis 

que a boa-fé e a transparência devem pautar o fornecimento de todas as 

informações necessárias para o livre juízo no período das tratativas. Menezes 

Cordeiro aborda uma regra de conduta, o dever de atuar segundo um grupo 

de deveres reconduzidos, ou seja, "uma regra geral de conduta segundo a 

boa-fé, concretizada em deveres de informação e lealdade"". 

De enorme importância trazer à colação a conceítuação de dever jurídico 

segundo Cláudia Lima Marques: "uma ordem ou comando dirigido pelo 

ordenamento jurídico ao indivíduo, a qual ele tem de observar como um 

imperativo, visando orientar seu procedimento23
". Ainda, complementa a autora 

que a cada dever jurídico imposto a um indivíduo (devedor: lado passivo) 

corresponde um direito subjetivo assegurado a outro indivíduo ou ente (credor: 

lado ativo) 24
• Ambas as partes devem respeitar os interesses da outra, auxiliando 

a contraprestação: o contratante deve evitar tudo o que poderia impedir ou 

dificultar a realização do contrato. Existe "uma 'obrigação' de cooperar, de 

informar, de se conduzir conforme e na direção da prestação, não causando 

dano no patrimônio ou à pessoa do parceiro contratual 25
". 

10 "Art. 4o CDC. A Política Nacional de Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades 

dos consumidores, o rt:'speito a sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, 

a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, 

atendidos os seguintes prim:ípios:( ... } III - harmonização dos interesses dos participantes das relações de 

con~umo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade do desenvolvimento econômico 

e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170 CF), 

sempre com base na boa~fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores". (grifo nosso) 

2' "Art. 51 CDC. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento 

de produtos e serviços que: ( ... ).!V- estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem 

o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a f:qüidade". 
12 MENEZES CORDEIRO, António Manuel da Rocha e. Da boa·fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, 

p. 641. 
23 MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da publicidade? A nova visão do Código de Defesa 

do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 10, p. 07. 
2
"
1 MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da publicidade? ;\ nova visão do Código de Defesa 

do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 10, p. 07. 
1

' MARQUES, Cláudia lima. Vinculação própria através da publicidade? A nova visão do Código de Defesa 

do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 1 O, p. 08. 
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Quanto à conceituação dos atos negociais, segundo a doutrina de 
Orlando Gomes, foi prevista a definição de negócio jurídico estreitamente 
conectado à autonomia privada26

• Ocorre que, com o evoluir do contato social 
e com a conseqüente decadência do voluntarismo27, a natureza dos atos acabou 
se alterando e1 portanto/ negócios jurídicos passaram a envolver inúmera 
categoria de atas, divorciados do dogma da vontade28 A parti r do momento 
em que os negócios jurídicos vêem vinculada a parte por seu comportamento, 
a definição mais adequada à espécie passa a ser "o ato de autonomia privada 
que empenha o sujeito que o pratica, a ter conduta conforme ao regulamento 
dos seus interesses fixado com a prática do ato 29 ". Nessa esteira, Antonio 
Junqueira de Azevedo coloca que a caracterização do negócio jurídico é a 
manifestação de vontade qualificada por circunstâncias que levam seja visto 
socialmente como direcionado à produção de efeitos jurídicos: 

Depois, o direito, acompanhando a visão social, atribui, a 
essa declaração, efeitos, em correspondência com os efeitos 
manifestados como queridos (efeito constitutivo de relações 
jurídicas - característica secundária), mas, já então, somente 
desde que, in concreto, haja os demais pressupostos de 
existência, e, ainda principalmente, os de validade e eficácia. 30 

Mister, também, abordar as diferenças entre as negociações preliminares 
e os contratos preliminares- também denominados pré-contratosJ 1

• Estes são 
convenções pelas quais alguém se obriga a celebrar, futuramente, certo contrato. 
Ainda, segundo a doutrina de João Cal vão da Silva, "o contrato-promessa é a 
convenção pela qual alguém se obriga a celebrar certo negócio jurídico32

". 

Lb Betti conceituou autonomia privada como sendo a Nautoregulação dos interesse5 particulares". Destaca, 
entretanto, que a autonomia privada é reconhecida pela ordem jurídica com certos limites. BETTI, Emílio. 
Teoria general dei negocio jurídico. Trad. espanhola, Ed. Rev. de Derecho Privado, Madri, p. 40. 

17 GOMES, Oriando. Transformações gerais do direito das obrigações. 2a ed .. aument., São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 1980, p. 65 . 

. w GOMES, Orlando. Transformações gerais do direito das obrigações. 2a ed., aument., São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 1980, p. 65. 

" 9 A doutrina abandona a conceituação de ato jurídico como sendo "a declaração de vontade destinada a 
produzir efeitos jurídicos". Vale dizer que a investigação do intento do agente não mais representa é 
imprescindlvel, cedendo espaço às idéias de auto-responsabilidade é~ confiança dos outros sujeitos. GOMES, 
Orlando. Transformações gerais do direito das obrigações. 2a ed., aument., São Paulo: Editam Revista dos 
fribunais, 1980, p. 71. 

10 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico -existência, validade e eficácia. 4a ed., atual. de 
acordo com o novo Código Civii (Lei n. 10.146, de 1 0.01.2002). São Paulo: Saraiva, 2002, p. 124 e segs. 

"O pré-contrato é comuníssirno no Brasil. Em 99,9"/o dos casos de vendas de imóveis, antes do contrato 
deíinitivo, é feito um contrato pré-contrato ou 'promessa' de compra e venda, com previsão do pagamento 
do preço em parcelas (e a escritura pública de venda e compra somente é feita após o pagamento integral 
do preço)". ;\ZEVEDO, 1\ntonio Junqueira de. A boa-fé na formação dos contratos. ln: Revista de Direito 
do Consumidor, 03, p. 84. 

JJ SILVA, João Calvão da. Sinal e contrato·promessa. 9a ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 15. 
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Através dele, os contratantes se certificam do cumprimento do futuro contrato e 
fixam o seu conteúdo, obrigando-se a celebrá-lo, sem, contudo, procederem à 
imediata conclusão. Conclui referido autor que o contrato-promessa33 - ou pré­
contrato- é verdadeiro contrato, distinto do contrato subseqüente, em qualquer 
caso um contrato preliminar ou preparatório do negócio definitivo, contrato de 
segurança ou de garantia do negócio prometido: 

O contrato-promessa situa-se entre a fase pré-contratual e 
o contrato definitivo. Há contrato-promessa apenas quando 
os contraentes tenham querido obrigar-se à conclusão de certo 
(futuro) contrato- o contrato definitivo ou contrato prometido. 
Logo, a distinção apresenta-se fácil: no contrato-promessa, as 
partes obrigam-se a contratar; no contrato definitivo, as partes 
querem que o mesmo produza os efeitos finais, por exemplo, 
a transferência da propriedade34

. 

Em contrapartida, nas negociações preliminares, as partes estão 
deliberando acerca das condições do contrato a celebrar, vale dizer que sequer 
definido está se efetivamente chegarão a pactuar. Para Faggella, citado por 
Cristina Paqual 35

, no período dos negócios preliminares, é possível promover 
a distinção entre dois momentos: o primeiro ocorre quando as partes discutem 
e trocam idéias, projetando o futuro contrato, as cláusulas, pactos e condições; 
e o segundo, que traduz no momento decisivo da concreta proposta e da 
aceitação. Ainda, para referido autor, possível se torna distinguir o período 
pré-contratual em três fases, de modo que tem início com a pré-formativa da 
oferta (na qual se verifica a presença da vontade de negociar); a fase de elaborar 
a proposta; e, porfim, a fase da perfeição da oferta, quando a mesma é formulada 
definitivamente e posta em operação para o destinatário para o aceite. 

Oferta é a declaração inicial de vontade direcionada à realização de um 
contrato. Ainda, o legislador denomina as propostas ao público em geral de 
ofertas, no art. 4293(' do Código Civil, acompanhando o Código de Defesa do 

33 A nomenclatura é extremamente discutida. Os alemães utilizam a denominação contrato anterior, antecontrato 
ou pré-contrato. Os italianos utilizam contratto preliminare. No direito brasileiro, são as correntes de 
designações de pré-contrato e de contrato prelimin<:lr. ALMEIDA COSTA, Mário Júlio de. Contrato-promessa 
-uma síntese do regime vigente. 7a ed., rev. e actual. Coimbra, Almedina, 2001, p. 11. 

34 SILVA, João Calvão da. Sinal e contrato-promessa. 9a ed., rev. e aument., Coimbra, Almedina, 2002, p. 25. 
35 FAGELLA, Gabrielle. Dei periodi precontrattuali e delta lora vera ed esatta construzioni sdentifica. ln: 

Studi giuridici in onore di Cario Fadda pel XXV anno dei suo insegnamento. Napoli: Luigi Pierrô, Tip. ~ 
Editare, volume terzo, 1906, p. 272, apud PASQUAL, Cristina Stringari. Estrutura e vinculação da oferta 
no Código de Defesa do Consumidor. Trabalho de dissertação de Mestrado, orientadora Profa. Ora. Cláudia 
Lima Marques, Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2003, p. 81. 

36 Art. 429 CC. A oferta ao público equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, 
salvo se o contrário resultar das circunstâncias ou dos usos.Parágrafo único. Pode revogar-se a oferta pela 
mesma via de sua divulgação, desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada. 
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Consumidor. No microssistema, a oferta ao público constitui negócio jurídico, 
eis que cria obrigações para um indivíduo, não olvidando, nesta esteira, dos 
negócios jurídicos unilaterais37 . A jurisprudência já absorveu o sentido de 
vinculação constante na oferta ao público: 

Negócio jurídico e sua interpretação - obrigação 
assumida, em oferta ao público, em típica promoção de 
vendas, de readquirir quotas consortis, ao valor do bem, preço 
do dia -Intolerável reduzir valor, pelo expurgo da atualização 
monetária, beneficiando-se da desdita financeira daquele que 
acreditou na publicidade que se oferecia como enganosa, a 
vingar tese da embargante (EMI194193652, 3' Grupo Cível, 
TARGS, juiz Armínio José Abreu Lima da Rosa, j. 
28.04.1995). 

O caráter de vinculação atribuído à oferta somente poderá ser-lhe 
afastado se existente declaração contrária nela própria ou devido à natureza 
do contrato ou até mesmo às circunstâncias do caso 38 . Segundo Carlyle Popp, 
as possibilidades de revogação dessa oferta são acompanhadas das declarações 
sem compromisso ou salvo confirmação 39 • O caráter irrevogável da oferta 
tem sua explicação pela proteção à boa-fé e à confiança40criadas na outra 
parte contratante. Por outro lado, regulada pelo Código Civil, em seu art. 
427, está a proposta 41 diredonada aos comerciantes, ou seja, "obrigatória e 
com força vinculante em relação a quem a formula, também devendo ser 
mantida por certo tempo 42". De ressaltar que, para concluir o contrato, 
apresentada a proposta pelo fornecedor, é necessário o consentimento do 

37 MARQUES, Cláudia Lima; BENjAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentários ao Código 
de Defesa do Consumidor: arts. 1o a 74- aspectos materiais. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2003, p. 409. 

Js O ofertante vincui;:H,e à oferta e pela oferta, até o momento em que cessam as possibilidades de aceitação 
por parte do consumidor, ou à conclusão. MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do 
consumidor: o novo regime das relações contratuais. 4a ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2002, p. 600. 

39 POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré--negocial: o rompimento das tratativas. 1 a ed., 3a ti r. Curitiba: 
juruá, 2003, p. 236. 

4;; POPP, Cadyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas_ la ed., 3a tir. Curiliba: 
juruá, 2003, p. 238. 

41 Art. 427 CC. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrário não resultar dos termos dela, da 
natureza do negócio, ou das circunstâncias do caso_ 

42 MARQUES, Cláudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentários ao Código 
de Defesa do Consumidor: arts. lo a 74- aspectos materiais. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2003, p. 409. 
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outro parceiro contratual 43
, ou, como coloca Sílvio Luis Ferreira da Rocha, 

basta que ocorra a aceitação da oferta pelo destinatário 44
• Vale dizer que o 

proponente está, tão somente, obrigado pela proposta que apresentou, eis que 
sujeito passivo de um dever jurídico. Não fica obrigado a efetuar a prestação 
principal, tendo em vista que necessita o aceite do destinatário, a partir de 
quando terá nascido a obrigação principal. Imperioso ressaltar o caráter também 
irrevogável da proposta, de modo que deve estar o ofertante sujeito, dentro de 
determinado espaço de tempo, à aceitação por parte do comerciante­
destinatário, enfim, de sua proposta. Cláudia Lima Marques coloca que deve 
o proponente observar certa conduta, de modo a manter a oferta no interesse do 
titular do direito subjetivo45 . 

O objetivo do legislador, ao controlar a publicidade veiculada pelos 
fornecedores- primando pela transparência na veiculação do produto, objeto 
de estudo na seqüência- é alterar as práticas comerciais, aumentando o controle 
sobre a chamada publicidade-chamariz46

, uma prática, de certa forma, 
consolidada no mercado brasileiro. A jurisprudência brasileira tem demonstrado 
que de enorme relevância o controle efetuado sobre a publicidade: 

Direito do consumidor- Lei 8.078/90 e Lei 7.565/86 -
relação de consumo - incidência da primeira - serviço de 
entrega rápida- entrega não efetuada no prazo contratado­
dano material- indenização não tarifada. 1- Não prevalecem 
as disposições do Código Brasileiro de Aeronáutica que 
conflitem com o Código de Defesa do Consumidor. li - As 
disposições do Código de Defesa do Consumidor incidem 
sobre a generalidade das relações de consumo, inclusive as 
integradas por empresas aéreas. III - Quando o fornecedor 
faz constar de oferta ou mensagem publicitária a notável 
pontualidade e eficiência de seus serviços de entrega, assume 
os eventuais riscos de sua atividade, inclusive o chamado risco 
aéreo, com cuja conseqüência não deve arcar o consumidor. 

43 MARQUES, Cláudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentários ao Código 
de Defesa do Consumidor: arts. lo a 74 ~ aspeçtos materiais. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2003, p. 409. 

4'1 ROCHA, Sílvio Luis Ferreira da. Erro na oferta no Código de Defesa do Consumidor. ln: Revista de Direito 
do Consumidor, 09, p. 58-62. 

"'' MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 
contratuais. 4a ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 601. 

4~> Oferta na qual o fornecedor apresenta produto a preço vantajoso, mas, quando comparece o consumidor 
na loja, é informado de que os poucos exemplares à preço baixo já foram vendidos. ln: MARQUES, Cláudia 
Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; e MIRAGEM, Bruno. Comentários ao Código de Defesa do 
Consumidor: arts. lo a 74- aspectos materiais. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 410. 
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IV - Recurso especial não conhecido (STJ - 3' T. - Resp. 
196031/MG - rei. Min. Antônio de Pádua Ribeiro - j. 
24.04.2001 ). 

B) A transparência e o dever de informar. 

O princípio da transparência, segundo Cláudia Lima Marques, rege o 
momento pré-contratual, a eventual conclusão do contrato. Mais do que simples 
elemento formal, 1'ele afeta a essência do negócio, eis que a informação que 
repassa integra o conteúdo do contrato, ou, se falha, representa a falha na 
qualidade do produto ou serviço oferecido"". Tal princípio concretiza a idéia 
de reequilíbrio de forças nas relações de consumo, em especial na conclusão 
de contratos de consumo - impostos pelo CDC como forma de alcançar a 
almejada justiça contratual. 

Como reflexo do princípio da transparência, há o novo dever de informar 
o consumidor, seja através da oferta48

, ou através do próprio texto do contrato49
• 

A transparência jurídica busca assegurar que o consumidor possa manifestar e 
formar livremente sua vontade negocial, de modo que tenha conhecimento 
de seus direitos e deveres referentes ao futuro contrato. Mas a transparência 
jurídica serve também para a realização melhor ou perfeita da obrigação, pois 
a falta de transparência impede, muitas vezes, que o consumidor saiba os seus 
direitos pelo contrato ou facilita que o fornecedor demande deveres não 
existentes para o consumidor. De acordo com a doutrina de Alcides Tomasetti 
Jr., transparência significa: 

Uma situação informativa favorável à apreensão racional~ 
pelos agentes económicos que figuram como sujeitos naquelas 
declarações (negociais para consumo) e decorrentes nexos 
normativos -dos sentimentos, impulsos e interesses, fatores, 
conveniências e injunções, todos os quais surgem ou são 
suscitados para interferir e condicionar as expectativas e 

47 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 
contratuais. 4a ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 598. 

"B "Quando trata da oferta, o CDC prevê que esta seja clara e corr·eta leia-se publicidade ou qualquer outra 
informação suficiente art. 30, sobre as qualidades do produto e as condições do contrato, sob pena de o 
fornecedor responder pelas falhas na informação ou ser obrigado a cumprir a oferta nos termos em que foi 
feita". MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 
contratuais. 4a ed., rev., atua!. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 599. 

' 9 "Pelo art. 46 do CDC, o contrato deve ser redigido de maneira da1·a, em especial os contratos pré-elaborados 
unilateralmente, devendo o fornecedor dar oportunidade ao consumidor, conhecer o conteúdo das obrigações 
que assume, sob pena do contrato por decisão judicial não ob1·igar o consumidor, mesmo se devidamente 
formalizado". MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime 
das relações contratuais. 4a ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos T1·ibunais, 2002, p. 599. 
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comportamentos daqueles mesmos sujeitos, enquanto 
consumidores e fornecedores conscientes de seus papéis, 
poderes, deveres e responsabilidades50

• 

Uma concretização tópica da transparência jurídica está nos arts. 30 
e 31 do Código de Defesa do Consumidor, significando clareza como um dever 
obrigacional, relativamente às ofertas existentes no mercado econômico51

• 

Cristoph Fabian coloca que a transparência, nesse contexto, "assegura que o 
consumidor se informe rapidamente e de forma segura sobre as ofertas dos 
vários concorrentes no mercado52

". O acesso à informação é indeclinável para 
que o consumidor possa exercer dignamente o direito de escolha, 
principalmente quando as necessidades são induzidas pela publicidade 
massificada53 . Aí entra o conceito, de imensa importância, previsto no Código 
de Defesa do Consumidor, referente ao princípio da transparência: 

Art. 30. Toda informação ou publicidade, suficientemente 
precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de 
comunicação com relação a produtos e serviços oferecidos 
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou 
dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. 

Art. 31. A oferta e apresentação de produtos ou serviços 
devem assegurar informações corretas, claras precisas, 
ostensivas e em I íngua portuguesa sobre suas características, 
qualidades, quantidade, composição, preço, garantia, prazos 
de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os 
riscos que apresentam à saúde e segurança dos consumidores. 
(grifo nosso) 

O Prof. Antônio Herrman de Vasconcellos e Benjamin, nos Comentários 
ao Código de Defesa do Consumidor, trata do dever de informar por parte do 
fornecedor como reconhecimento de que o consumidor tem direito de 
informação sobre os produtos e serviços que pretende adquirir. Reconhece, 
portanto, que na sociedade de consumo está sempre o consumidor mal 
informado, desconhecendo a real qualidade do bem ofertado, de modo que 
incapaz de fazer uma escolha livre: 

50 fOMASETTI JR., Alcides. O objetivo de transparência e o regime jurídico dos deveres e riscos informação 
nas declarações negociais para consumo. ln: Revisla de Direito do Consumidor, 04, p. 53. 

51 FABIAN, Cristoph. O dever de informar no direito civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, 
p. 69. 

"'- FABIAN, Cristoph. O dever de informar no direito civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, 
p. 69. 

" LÔBO, Paulo Luiz Né~tlo. A informação como direito fundamental do consumidor. ln: Revista de Direito 
do Consumidor, 37, p. 61. 
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Como conseqüência, o Estado intervém para assegurar, em 
face da falha de funcionamento do mercado, que os consumidores 
recebam informações adequadas que os habilitem a exercer, de 
maneira consciente e livre, suas opções de consumo. 54 

Adalberto Pasqualotto ressalta que está diretamente ligado à transparência 
da informação o princípio da veracidade da publicidade, mesmo considerando 
a contraposição de interesses, eis que a primeira é um dever dos fornecedores, 
e a publicidade é o objeto atrativo para os consumidores, e mesmo que não 
seja enganosa, é naturalmente tendenciosa55 • E complementa que somente são 
passíveis de comprovação os dados fatuais referidos na mensagem publicitária 
que digam respeito a elementos, tais como características, qualidade, 
quantidade, composição, preço, garantia, prazo de validade, origem, etc., todos 
relevantes o suficiente para formar a persuasão relativamente ao produto 
anunciado". De relembrar que transparência também significa redação clara 
e em linguagem compreensível e inteligível das cláusulas contratuais 57

. 

Segundo o princípio da transparência, o consumidor deve possuir 
informações precisas e claras sobre os produtos e serviços existentes no 
mercado, de modo a ver o princípio vinculado a um dos principais postulados 
da economia clássica, qual seja, o de que o funcionamento eficiente do mercado 
depende das informações que os agentes econômicos dispuseram sobre os 
bens trocados. De ressaltar o art. 6' do CDCS8

, que tem em seu bojo o direito 
à informação por parte do consumidor no momento, não limitado este à fase 
pré-contratual. Assim coloca Alberto do Amarai ]r.: 

O direito à informação não se limita à fase pré-contratual, 
abrangendo o conteúdo das relações contratuais. Os contratos 
para o consumo devem ser redigidos de forma clara sob pena 
de não vincularem os consumidores59 , 

04 GRINOVER, Ada Pelegrlni (et. ai.). Código brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores 
do anteprojeto. 7a ed. Rio de janeiro: Forense Universitária, 2001, p. 245. 

11 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. O regime obrigacional da publicidade nas relações de consumo. 
Trabalho de dissertação de Mestrado, orientador Dr. Nelson Nery júnior, Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul: Porto Alegre, 1995, p. 99. 

16 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. O regime obrigacional da publicidade nas relações de consumo. 
Trabalho de dissertação de Mestrado, orientador Dr. Nelson Nery júnior, Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul: Porto Alt:egre, 1995, p. 100. 

51 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 
contratuais. 4a ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 595. 

' 8 "Art 6o CDC. São di1·eitos básicos do consumidor;( ... ) III- a informação adequada e clara sobre os diferentes 
produtos e serviços, com especificação c()rreta de quantidade, características, composição, qualidade e 
preço, bem como sobre os riscos que apresentem." 

1 ~ AMARAl. JR., Alberto. O princípio da vinculação da mensagem publicitária. ln: Revista de Direito do 
Consumidor, 14, p. 46. 
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A vulnerabilidade do consumidor manifesta-se acentuadamente em 
matéria de publicidade, de modo que os consumidores se acham tão expostos 
às campanhas publicitárias, que procuram criar necessidades e estimular a 
demanda. Nesse contexto, referido autor conclui que "a ausência da força 
vinculante da mensagem publicitária comportaria a possibilidade da prática 
de incontáveis abusos 60". Não raro surgem as práticas abusivas, de modo que 
danos daí também surgem, a ponto da publicidade, ao ser veiculada/ ver 
impostos deveres éticos de lealdade e transparência, com o intuito de proibir 
a tos i lícitos, o que nem sempre é possível. 

Consumidor. Publicidade enganosa. Obrigação de adimplir 
com a obrigação. 1. Fundada a demanda em publicidade enganosa 
(art. 37, par. 1', da Lei 8078/90), responde perante o consumidor 
quem promoveu tal publicidade, no caso de a empresa que 
administra e gerencia empreendimentos lotéricos. Preliminar de 
ilegitimidade passiva rejeitada. 2. Tendo a Ré, promotora de jogos, 
se obrigado, através de publicidade, sob a forma de re/ease, 
posteriormente divulgado no jornal "Zero Hora", a entregar um 
automóvel a quem completasse o bingo em primeiro lugar, não 
pode se furtar ao adimplemento da obrigação perante o ganhador, 
a teor dos artigos 35, [,par. P. e 37, par. P e par. 3°. da Lei n°. 
8078/90, pretextando que, no dia, houve o anúncio de uma rodada 
especial. 3. Apelação desprovida. (Apelação Cível n". 596116764, 
Quinta Câmara Cível, Tribunal de justiça do RS, Relator: Araken 
de Assis, julgado em 14/11/1996). 

Segundo Antônio Herrman Benjamin, "publicidade é toda a informação 
dirigida ao público com o objetivo de promover, direta ou indiretamente, 
uma atividade econômica61

". Considerada como "o conjunto de processos 
técnicos destinados a atrair a atenção do público, informando-o sobre um 
produto, um serviço ou uma ação62

", tem como escopo o convencimento do 
auditório para que compre, utilize ou participe do material veiculado. Vera 
Fradera coloca que a publicidade é fenômeno que faz parte do dia-a-dia das 
pessoas, desde o início da vida: 

w AMARAL ]R., Alberto. O princípio da vinculaçào da mf'nsagem publicitária. ln: Revista de Direito do 
Consumidor, 14, p. 46. 

(ol GRINOVER, Ada Pelegrini (el. ai.). Código brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores 
do anteprojeto. 7a ed. Rio de janeiro: Forense Universitária, 200, p. 170 e ss. 

62 FRADERA, Vera Maria jacob de. A interpretação da proibiçào de publicidade enganosa ou abusiva à luz do 
prindpio da boa-fé: o dever de informar no Código de Defesa do Consumidor. ln: Revista de Direito do 
Consumidor, 04, p. 181. 
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É através dela que o Mundo, em todas as suas facetas, nos é 
oferecido, como se fora uma vitrine, onde são expostas as 
11 novidades 11 que, a partir de então, passam a ser 
11 necessidades", mostradas que são como indispensáveis ao 
conforto e à atualização da vida e dos lares63

. 

Através do meio de difusão- elemento material da publicidade, seu meio de 
expressão~ e da informação~ seu elemento fina!ístico- será atingido o consumidor, 
alvo principal do anunciante64

• O Código de Defesa do Consumidor introduziu 
diversos novos deveres65 no ordenamento brasileiro para o fornecedor que utiliza a 
publicidade66 no mercado, como método de incitação ao consumo, sendo que o 
principal deles é o da veracidade especial. A partir do momento em que comunica, 
portanto, é meio de informação, deve, assim, ser a informação verdadeira: 

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que 
o consumidor, fácil e imediatamente, a identifique como ta!. 

Parágrafo único. O fornecedor, na publicidade de seus 
produtos ou serviços, manterá, em seu poder, para informação 
dos legítimos interessados, os dados fáticos, técnicos e 
científicos que dão sustentação à mensagem. 

No Código de Defesa do Consumidor, a prática comercial publicidade 
é verdadeira atividade social de cooperação, ato juridicamente relevante, 
mencionado em três momentos distintos: quando suficientemente precisa, é 
classificada ora como parte da oferta, vinculando o negócio jurídico unilateral 
como a proposta (art. 30)67

; quando abusiva ou enganosa, é proibida ou 

&J FRADERA, Vera Maria Jacob de. A interpretação da proibição de publicidade enganosa ou abusiva à luz do 
principio da boa-fé: o dever de informar no Código de Defesa do Consumidor. ln: Revista de Direito do 
Consumidor, 04, p. 181. 

01 GRINOVER, Ada Pelegrini (et. ai.). Código brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores 
do anteprojeto. 7" ed. Rio de janeiro: Forense Universitária, 2000, p. 1 70 e ss. 

65 "Tendo em vista o fabricante ou fomcccdor, enfim, o que coloca o produto no mercado, é ele livre de optar 
por qualquer uma das formas de publicidade. No momento em que decide fazê-·lo, está suieito a uma série 
de normas que regulam cogentenwntc seu comportamento na difusão do produto, tendo em vista il protcção 
do destinatário da mensagem publicitária, considerado parte vulnerável na relaçâo de consumo, e a 
mnnutcnção do equilíbrio entre as partes". FRADERA, Vera Maria jacob de. A interpretação da proibição 
de publicidade enganosa ou abusiva à luz do princípio da boa-fé: o dever de informar no Código de Defesa 
do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 04, p. '182. 

"" Valéria Chaise diferencia bem publicidade de propaganda, de modo que dassifica propaganda como o 
meio através do qual se busca influenciar ou modificar a opinião alheia a respeito de determinada ideologia; 
publicidade visa, para a autora, captar a atenção do público pa1·a o consumo de determinados bens ou para 
a utilização dt~ certos serviços, porém sempre com fins comerciais. CHAISE, Valéria Falcão. A publicidade 
como causa de obrigação. ·rrabalho de dissertação de Mestrado, orientador Dr. Luis O. Andorno, 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 1998, p. 20. 

9 Art. 30 CDC. Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou 
meio de comunicaçao, com relação a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, vincula o fornecedor 
que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. 
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sancionada (art. 3 7)68 , constituindo ato ilícito violador de direitos; e nos demais 
casos, como prática comercial correta, leal (art. 6°, IV), nas informações que 
presta (art. 36, parág. único) e despida de valoração negativa pela eventual 
ilicitude (art. 36, caput) 6970 . 

A partir das expectativas legítimas criadas pelos fornecedores no outro 
contratante, ou seja, na população atingida pela declaração enganosa e, 
conseqüentemente, na confiança despertada no homem médio, muitas vezes, 
"pela simples atividade de publicidade como determinação soberana e 
profissional do fornecedor e sob o risco profissional deste71

", em ocorrendo 
qualquer falha ou erro, deveres de indenizar dos riscos da publicidade são 
derivados, e serão examinados na segunda parte. 

11 A RUPTURA DAS NEGOCIAÇÕES PREliMINARES PELA 
PUBliCIDADE. 

De imensa importância ressaltar aqui a noção de obrigação como 
processo, desenvolvida na Alemanha nas décadas de 50-60 e no Brasil 
introduzida por Clóvis do Couto e Silva 71

, desde que, no caso em tela, ao 
conceber uma visão dinâmica e total da obrigação, como um conjunto de 
deveres que vinculam as partes desde a aproximação negocial (momento pré­
contratual) até mesmo depois de cumprido o dever principal (pós-eficácia dos 
contratos). Foi a publicidade valorizada como ato de vontade inid6neo para 
criar vínculos obrigacionais (com ou sem contrato) entre fornecedores e 
consumidores na sociedade brasileira. E daí surge a questão: teria a publicidade 
veiculada passado a formar para o fornecedor responsável algum dever jurídico? 
Seria a publicidade 73 nova fonte de deveres anexos 74 ? De ressaltar que a 
jurisprudência tem respondido à questão em tom uníssono: 

M Art. 37 COe t proibida toda a publicidade enganosa ou abusiva.( ... ) 
69 A11. 6° coe São direitos básicos do consumidor:( ... ) III- a informação adequada e clara sobre os diferentes 

produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade e 
preço, bem como sobre os riscos que apresentem. 

70 MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da publicidade? A nova visão do Código de Defesa 
do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, lO, p. 12. 
MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da publicidade? A nova visão do Código de Defesa 
do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 10, p. 18. 

72 SILVA, Clóvis Veríssimo do Couto e. A obrigação como processo. São Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 100. 
73 Em estudo apresentado na Revista de Direito do Consumidor, Vera Fradera coloca ciaramente que "o dever 

de informar é clas~ificado como devei" anexo". FRADERA, Vera Maria Jacob de. A interpretaçào da proibição 
de publicidade enganosa ou abusiva à luz do princípio da boa-fé: o dever de informar no Código de Defesa 
do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 04, p. 174. 

7
"' Considerando a nova concepção de que credor e devedor não representam mais partes antagónicas da 

relação jurídica, e que d{evem, portanto, agir em cooperação um para com o outro, foi desenvolvida pela 
doutrina a idéia dos deveres anexos, passando a ser vista a obrigação como um todo. SILVA, Clóvis Veríssimo 
do Couto e. A obrigação como processo. São Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 08. 
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Ementa: Civil. Seguro-saúde. Cláusula de exclusão. 
lnespecificidade. lniqüidade e abusividade. Código Civil e do 
Consumidor. Aplicação aos contratos em andamento. A 
exclusão das conseqüências das doenças crónicas da cobertura 
do contrato praticamente deixou a segurada, pessoa sem 
grandes conhecimentos, fora de qualquer cobertura, tendo em 
vista a sua abrangência inespecífica. Por igual, a ausência de 
explicação conceituai ao nível do homo medius, do verdadeiro 
significado de doença crônica, também conduz a iniqüidade 
da cláusula e a torna abusiva. Não se compreende que num 
contrato como o que assinam os segurados da Go!den Cross, 
não são esclarecidos estes pontos importantes que dizem 
respeito à abrangência das exclusões de cobertura. A 
inespecificidade e a falta de conceito tornam a cláusula passível 
de anulabilidade, a teor do art. 115 do Código Civil. Tal 
dispositivo encontra redação mais clara e moderna no art. 51, 
inc. IV, do Código de Defesa do Consumidor, mas ambos 
buscam praticamente o mesmo escopo, que é o de proteger 
uma das partes da relação contratual contra o arbítrio da outra. 
Apelo provido. (Apelação Cível n'. 598427227, Quinta 
Câmara Cível, Tribunal de justiça do RS, Relator: Carlos Alberto 
Bencke, julgado em 08/04/1999). 

A) A culpa in contrahendo e os novos tipos de vinculação sem contrato. 

A teoria da culpa in contrahendo veio à luz em 1861, por RudolfVon 
jhering, consistindo em estudo realizado acerca de situações de injustiça, 
originadas na não-imputação de responsabilidade por danos e custos, derivados 
de contratos nulos75

• A preocupação de jhering consistia no alcance da teoria 
da vontade, dominante naquele momento, e segundo a qual a vontade interna, 
psicológica, seria o elemento fundamental do negócio jurídico e, uma vez 
flagrante a divergência entre a declaração do contratante e sua real intenção, 
deveria prevalecer a segunda. Com base na confiança da parte prejudicada na 
validade do negócio jurídico, acaba jhering concluindo pela possibilidade de 
reparação pecuniária do interesse prejudicado pela declaração de invalidade 
do negócio firmado. 

Karl Larenz coloca que a maior ampliação da responsabilidade originada 
pe!a confiança entre as partes teria sua origem na conexão com os deveres de 
proteção, precedentes do princípio da boa-fé, que acabou por constituir modo 

15 MENEZES CORDEIRO, António Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, 

p. 529. 
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de desenvolvimento do Direito superador da lei, em busca de maior eqüidade 
entre as partes 76

• E assim afirma: 

Aquele que mantém negociações contratuais com outrem 
aceita já, por via disso, deveres acrescidos, não só os relativos à 
omissão de actos lesivos, mas também os relativos a um agir 
positivo, sempre que a outra parte possa, segundo as 
circunstâncias, esperar isso de siJ7 

Desde o início dos estudos em torno da teoria da culpa in contrahendo, 
dúvidas surgiram acerca da sua natureza, de sua origem, de modo que, 
geralmente, tem sido aceita sua estreita ligação ao princípio da boa-fé e aos 
deveres de proteção dele procedentes, de modo a permear todo o ordenamento 
jurídicon Os pontos finais da teoria da culpa in contrahendo de jhering foram 
colocados da seguinte forma: 

a) A culpa in contrahendo é de natureza contratual, que se revela 
no momento da formação do contrato79

; 

b) O mesmo grau de diligência deve ser prestado no período de 
formação e execução do contrato; 

c) Somente os contratantes podem incidir nessa espécie de culpa, 
estando excluídos os terceiros; 

d) Se o ato pretendido não é contrato, resta excluída a culpa in 
contrahendo; 

e) Para que possa ter havido culpa, é necessária a oferta- não 
bastando as tratativas, o que foi, de pronto, rebatido por 
Gabrielle Fagella, que trouxe ao estudo da responsabilidade 
pré-contratual a etapa das tratativas preliminares (anteriormente 
estudada), eis que sustenta o fundamento da responsabilidade 
como a violação do acordo concluído expressa ou tacitamente 
para estabelecer negociações, e não na culpa, como jhering80

. 

(grifo nosso) 

76 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 3" ed., Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, p. 600. 
71 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 3' ed., Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, p. 602. 
78 SILVA, Almiro do Couto e. Responsabilidade pré-negocial e culpa in contrahendo no Direito Administrativo 

Brasileiro. ln: Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de janeiro, n. 18, 2000, p. 206. 
79 Menezes Cordeiro cita Leonhard, F., que brilhantemente conclui por ser o dever de cuidado de natureza 

contratual, eis que "nào seria certo derivar uma responsabilidade de meras negociações que não conduzam 
ao alvo". LEONHARD, F. Verschulden beim Vertragsschlusse, 1910, p. 58, apud MENEZES CORDEIRO, 
António Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 535. 

8° CHAISE, Valéria Falcão. A publicidade como causa de obrigação. Trabalho de dissertação de Mestrado, 
orientador Dr. Luis O. Andorno, Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 1998, p. 57. 
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Muito embora tenha concluído o autor que da nulidade de um contrato 
poderiam ainda emergir alguns efeitos, seu escopo fundamental é o 
cumprimento, de modo que os acessórios- como a restituição da coisa, sinal 
ou inden ização- também restam flagrantes. Para jhering, portanto, a culpa in 
contrahendo é um instituto da responsabilidade civil, pelo qual, havendo 
nu I idade no contrato, uma das partes, que tenha ou devesse ter conhecimento 
do óbice, deve indenizar a outra pelo interesse contratual negativo. Originada 
nos conceitos da culpa in contrahendo, acaba nascendo o que os alemães 
chamam de teoria da confiança51 , de modo que, segundo Menezes Cordeiro, 
as partes assumiriam, no início das negociações, um dever correto de conduta52

, 

um dever de cuidado para com a outra parte. 

Dentre eles, é de ser citado o manifesto de Pontes de Miranda, ao colocar 
a in contrahendo como toda infração de dever de atenção que se há de esperar 
de quem vai concluir contrato, de modo que foi tal dever criado pelos usos do 
tráfico, podendo ser o "dever da verdade, da diligência no exame do objeto, 
exatidão no modo de exprimir-se, quer em punctuaçôes, anúncios, minutas 
ou informes83 ". 

Com o passar dos anos, de enorme importância a tese desenvolvida por 
Kóendgen para o Direito do Consumidor, que aborda a identificação de novos 
vínculos jurídicos que não somente os contratos, vinculações estas surgidas 
entre indivíduos em virtude de riscos profissionais de cada um, da confiança 
criada por determinada atividade que necessite de contato social mais 
especializado com fim (direto ou indireto) de lucro84 . Para bem identificar o 
tema, restringiu-o à vinculação dinâmica, por atuação de vontade na sociedade, 
e afirma que a determinação juridicamente relevante é a "determinação própria" 
(Selbstbestimmung), razão pela qual propõe estudar a "vinculação própria" 
(Selbsbindunng), que seria a alma, a essência das obrigações no mundo 
individualista, capitalista e liberal, pós-Revolução Francesa. 

O jurista procura defender em sua tese a responsabilidade por atos com 
finalidade (direta ou indireta) negocial, denominados "quase-contratos", com 

81 SILVA, Almiro do Couto e. Responsabilidade pré-negocial e culpa in contrahendo no Direito Administrativo 
Brasileiro. ln: Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de janeiro, n. 18, 2000, p. 206. 

61 MENEZES CORDEIRO, António Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, 
p. 529. 

33 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4"' ed. São Paulo: Revista dos Tribunais: 1984. T. 38, p. 
321. 

M KÓENDGEN, johannes. Sebstbindung ohne Verlrag ~ Zur Haftung aus geschaftsbczogenem liandeln. 
Tübingen: j.C. 8. Mohr, 1981, p. 284, apud MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da 
publicidade? A nova visão do Código de Defesa do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 10, 
p. 16. 
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projeção necessária da obrigação ou vinculação própria85 . Koendgen muito 

discutiu a responsabilidade nos casos em que ocorria a vinculação sem contrato, 

o que defendeu ora pela confiança (Vertrauenshaftung) existente entre as partes; 

ora pela atividade dirigida e profissional do fornecedor; e, finalmente, pela 

confiança que representa o efeito provável daquele tipo de declaração na 

sociedade (também standard objetivo). 

Dos estudos de Koendgen, é de concluir que a atividade da 
publicidade é opção do fornecedor (livre determinação), mas 
que por suas características de atividade profissional (risco 

próprio) e por seus importantes e irreversíveis efeitos na 
sociedade efeitos na sociedade (confiança despertada) faz 
nascer vínculos obrigacionais, tornando-se de relevância 
jurídica indiscutível.86 (grilo nosso) 

De mencionar alguns exemplos de decisões jurisprudências que seguiram 

os estudos acerca da vinculação sem contrato. 

Civil e processual- promessa de compra e venda- imóvel 
- inscrição no registro imobiliário - adjudicação - outorga 

uxória - precedentes da corte. I - A promessa de compra e 
venda gera efeitos obrigacionais não dependendo, para sua 
eficácia e validade, de ser formalizada em instrumento público. 

O direito a adjudicação compulsória é de caráter pessoal, 
restrito aos contratantes, não se condicionando a obligatio 
faciendi à inscrição no registro de imóveis. (Resp. 247.344/ 

MG, j. 19.02.2001, Waldemar Zveiter). 

Direitos do consumidor - fornecedor- responsabilidade 

em contrato de empreitada - oferta e publicidade. Se o 
fornecedor de casa pré-fabricada permite a inserção de seu 
nome em oferta e propaganda de empreiteira, torna-se 

responsável pela obra não realizada pela última. Inteligência 
do art. 30 e seguintes do CDC. Apelação improvida (TJRS -
10' Câm.- ApCiv 70001658228- rei. Des. Luiz Ary Vessini 

de Lima- j. 12.04.2001 ). 

Propriedade industrial - marca nominativa - nome de 
hospital - uso da mesma expressão em nome comercial de 
sociedade geriátrica - antecipação de tutela no sentido da 

8 '' KÜENDGEN, johannes. Sebstbindung o/me Vertrag- Zur Haftung aus geschiiftsbezogenem Handeln. 

Tübingen: J.C. B. Mohr, 1981, p. 284, apud MARQUES, Cláudia lima. Vinculação própria através da 

publicidade? A nova visão do Código de Defesa do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 1 O, 
p. 13. 

a& MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da publicidade? A nova visão do Código de Defesa 

do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 10, p. 17. 
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abstenção ~ agravo de instrumento. A geriatria é um ramo da 
medicina que se ocupa com as doenças dos idosos. Assim, 
quando uma sociedade comerciat em seu nome, usa o vocábulo 
geriátrico, sucedido de uma expressão idêntica ao nome de um 
hospital, em princípio induz, perante o público, que a sociedade 
comercial é uma entidade ligada ao hospital, porquanto se ocupa 
com atividade afim. Agravo desprovido. (TJRS- 5" Cam.- Agln 
598023299- rei. Des. lrineu Mariani- j. 26.03.1998). 

São invocados os deveres de lealdade e transparência principalmente 
para as relações contratuais de fato, assentes em puras atuações, que consistem 
nas relações jurídicas que prescindem de vontade declarada pelo agente, 
muito embora seus efeitos jurídicos se assemelhem aos dos contratos. 
Kbendgen coloca que a informação veiculada cria uma expectativa de 
qualidade, que será incluída no contrato, quando o fizerem as partes87

. Vale 
dizer que a publicidade passa a ser vista como fonte de obrigações civis, 
tendo como base a teoria da culpa in contrahendo, de modo que nasceria 
para ambas as partes um dever de cuidado, de esclarecimento e de evitar 
qualquer dano ao interesse da outra parte. 

Entretanto, quando o contrato não for concluído pela ruptura das 
tratativas ou negociações preliminares, é de ser pleiteada indenização por ato 
ilícito, alegando comportamento desleal ou abusivo, de modo a recorrer, muitas 
vezes, à teoria de jhering sobre a culpa in contrahendo. Em ocorrendo o 
descumprimento desses deveres pré-contratuais, o comerciante ficaria obrigado 
a ressarci r os danos, segundo o princípio do ressarcimento contratual, isto é, 
através das perdas e danos, principalmente se fosse veiculada qualquer 
publicidade enganosa88 , o que será objeto da análise a seguir. 

ll7 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 
contratuais. 4' ed., rev., atuai. e ampl. São Pauio: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 636. 

B8 O art. 45 do CDC tratava da sanção à publicidade enganosa, prevendo perdas e danos, a indenizaçào por 
danos morais e também a imposição de danos punitivos, o que acabou sendo objeto de veto do Presidente 
da República. lnobstan1e, nos arts. 186 e 187 do CC de o art. 927 do CC, encontra o consumidor guarida 
para qualquer pedido de ressarcimento com caráter punitivo, eis que expressamente mencionam o dano 
moral, o abuso de direito, os bons costumes e a boa-fé, frente aos prejuízos sofridos pela publicidade 
enganosa; 

Art. 186 CC. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e 
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito". 

Art. 187 CC. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente 
os limites impostos pelo seu fim econõmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. 

Art. 927 CC. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo. 

Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos específicos 
em lei, ou quando a ati v idade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, 
risco para os direitos de outrem. 

191 



Contrato. Compra e venda. Apartamento. Oferta. Propaganda. 

A promessa, constante da propaganda, de que o prédio teria telefone 

em todos os apartamentos, significou que a incorporadora assumia 

a obrigação de instalar as respectivas linhas e transferi-las aos 

condóminos, com os equipamentos necessários. (Apelação cível 

n". 591016530, Quinta Câmara Cível, Tribunal de justiça do RS, 

Relator Ruy Rosado de Aguiar jr., julgado em 06/06/1991 ). 

B) A responsabilidade pela confiança despertada. 

No tocante à publicidade como oferta contratual, vale dizer que se refere às 

informações suficientemente precisas, conforme Cláudia Lima Marques coloca: "estas, 

porém, são vinculantes e obrigam desde já o fornecedor e integram o futuro 

contratd9". Essa obrigação possui natureza pré-contratual, pois é somente declaração 

unilateral de vontade da qual decorrem deveres jurídicos para o fornecedor, e à 
qual correspondem direitos para os consumidores expostos à publicidade. Kiiendgen 

concluiu que a vinculação própria por uso (ato ilícito) da publicidade na sociedade 

de massas90, ao imputar a responsabilidade pela atuação (determinação própria), 

atuação de risco profissional (mesmo que risco menor) com fim de lucro (direto ou 

indireto), que afirma que a responsabilidade pela confiança tem sua origem na 

responsabilidade pela participação no meio jurídico negocial". 

Ocorre que, aceita a proposta, o conteúdo da publicidade passará a 

integrar o contrato firmado com o consumidor, como se fosse cláusula extra, 

não-escrita, mas cujo cumprimento poderá ser exigido, mesmo perante o 

judiciário. O art. 35 do Código de Defesa do Consumidor prevê a 

responsabilização do fornecedor, frente à alteração da oferta veiculada: 

Art. 35. Se o fornecedor do produto ou serviços recusar 

cumprimento à oferta, apresentação ou publicidade, o 

consumidor poderá, alternativamente e à sua livre escolha: 

-exigir o cumprimento forçado da obrigação, nos termos 

da oferta, apresentação ou publicidade; 

li -aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente; 

B" MARQUES, Cláudia Lima. Vinculação própria através da publicidade? A nova visão do Código de Defesa do 

Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 1 O, p, 13. 
90 " ... fuicrada na responsabildade pela confiança, segundo conceito desenvolvido por Cana ris a respeito da 

confiança despertada". MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo 

regime das relações contratuais. 4" ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, 

p. 609. 
9' MARQUES, Cláudia Uma. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 

contratuais. 4" ed., rev., atual. e ampJ. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 609. 
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III -rescindir o contrato, com direito à restituição de quantia 
eventualmente antecipada, monetariamente atua!izada, e 
a perdas e danos. 

A utilização indireta pelo comerciante das campanhas publicitárias dos 
fabricantes e dos produtores somente vinculará o comerciante quando contiver 
todos os elementos essenciais para a celebração do futuro contrato- mencionando 
a coisa e o preço, prescindindo, apenas, de aceitação. 

Direito CiviL Seguro. Suicídio. Acidente Pessoal. Cláusula que 
afasta o suicídio da cobertura do seguro. Ineficácia diante da 
informação anterior prestada ao segurado de que o seguro cobriria 
a morte por qualquer causa. Veiculação que obriga o contratante. 
De todo o modo, o suicídio não premeditado está incluído na 
espécie "acidentes pessoais". Prova da premeditação a cargo da 
seguradora, que deste ónus não se desincumbiu. Súmulas 105 do 
STF e 61 do STJ. Precedentes jurisprudenciais. Proporcionalidade 
na divisão da responsabilidade prevista apenas em convênio 
firmado entre seguradoras, sem a interveniência da estipulante ou 
do segurado. Obrigação única da companhia seguradora que 
firmou o convênio perante o beneficiário do segurado falecido. 
Apelo da Ré improvido. Provido o da Autora. (6fls.) (Apelação 
Cível n". 70000342790, Quinta Câmara Cível, Tribunal de justiça 
do RS, Relator: Carlos Alberto Bencke, julgado em 30/03/2000). 

Ocorre que, em geral, as campanhas publicitárias levadas a efeito pelo 
fabricante não contêm informações sobre o preço dos produtos e serviços 
ofertados ao público, o que acaba desvinculando o comerciante pela mensagem 
publicitária. No entanto, tendo em vista a solidariedade apresentada pelo novo 
regime dos vícios dos produtos e serviços estabelecidos pelo Código de Defesa 
do Consumidor quanto aos fornecedores, frente às disparidades decorrentes 
das indicações nos recipientes, embalagens ou mensagens publicitárias, não 
está o consumidor desprotegido92 : 

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duráveis ou 
não duráveis respondem solidariamente pelos vícios de qualidade 
ou quantidade que os tornem impróprios ou inadequados ao 
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como 
por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicações constantes 
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitária, 
respeitadas as variações decorrentes de sua natureza, podendo o 
consumidor exigir a substituição das partes viciadas. (grifo nosso) 

91 AMARAL )R., Alberto. O princípio da vinculação da mensagem publicitária. ln: Revista de Direito do 
Consumidor, 14, p. 50. 
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A idéia básica do Código de Defesa do Consumidor é a responsabilidade 

do organizador da cadeia no comércio normal, segundo os arts. 1493 e 2094, de 

modo a impor a este fornecedor a responsabilidade pelas falhas ocasionadas no 

âmbito dos fornecedores diretos e indiretos. O tema é de grande importância, eis 

que evita os escapismos dos fornecedores, mediante a exoneração por "culpa de 

terceiro", "uma vez que esse fornecedor-ajudante-de-cadeia de fornecimento não 

mais é terceiro95 ". 

Consumidor- veículo importado que apresenta defeitos na 
sua fabricação- responsabilidade solidária do fabricante e da 
concessionária - direito do consumidor ao abatimento 

proporcional do preço ou à troca por outro automóvel novo 
- inteligência do art. 18, parágrafo 1 ", I da Lei 8.078/90. 

Apresentando veículo importado defeitos na sua fabricação, 
respondem solidariamente por tais vícios, na qualidade de 
fornecedora, a concessionária e o fabricante, pois, 
considerando-se que os defeitos apareceram no veículo 

somente 1 O meses após sua uti I ização, não se pode afastar 
eventual descuido ou até troca de peças ocorridos no interior 

da concessionária. Assim, tem o comprador o direito ao 

abatimento proporcional do preço ou à troca por um outro 
automóvel novo, segundo estabelece o art. 18, parágrafo 1 ", 
I da Lei 8.078/90 (TJR), 17' Câm. - ApCiv 9.740/2001 - j. 
05.09.2001 - rei. Des. Raul Celso Lins e Silva- RT 801/ 
343). 

A responsabilidade, portanto, deste organizador, é geral, de qualidade 
adequação e segurança 96 , ressaltando que a doutrina brasileira vem 

9'! Art. 14 CDC. O fornecedor de serviços responde independentemente da existência de culpa, pela reparação 

dos danos causados aos consumidores por defeitos 1·elativos à prestação dos serviços, bem como por 

informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos. (. .. ) 
94 Art 20 CDC. O fornecedor de serviços responde pelos vícios de qualidade que os tornem imprópios ao 

consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicações 

constantes da oferta ou mensagem publicitária, podendo o consumidor exigir, alternativamente e à sua 

escolha: I~ a reexecução dos serviços, sem custo adicional e quando cabível; \1 ·-a restituição imediata da 

quantia paga, monetariamente atua\izada, sem prejuízo de eventuais perdas e danos; 111 ~o abatimento 

proporcional do preço. ( ... ) 

g
5 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 

contratuais. 4' ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 621. 

% Segundo Cláudia Lima Marques, "no sistema do CDC, a responsabilidade deste organizador é imposta em 

termos claros: é de qualidade adequação (arts. 18 e 20>, é de qualidade segurança (art. 14, caput), é 

solidária e sem culpa (arts. 14, 18 e 20 ~ exceção feita ao profissional/ibera/ pelo parágrafo quarto do art. 

14). Quebra-se, assim, a summa divisio entre a responsabilidade contratual e a Gxtracontratua! stricto 

sensu: há uma responsabilidade geral de qualidade adequação e segurança". MARQUES, Cláudia Lima. 

Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações contratuais. 4" ed., rev., atual. 

e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 621. 
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considerando o fulcro da responsabilidade a expectativa legítima, manifesta 
pela confiança que despertou nos consumidores. A jurisprudência já, há tempo, 
aplica os conceitos de responsabilidade amparada na confiança: 

Direito do consumidor- filmadora adquirida no exterior 
-defeito da mercadoria- responsabilidade da empresa nacional 
da mesma marca (Panasonic) - economia globalizada -
propaganda- proteção ao consumidor- peculiaridades da 
espécie- situações a ponderar nos casos concretos- nulidade 
do acórdão estadual rejeitada, porque suficientemente 
fundamentado - recurso conhecido e provido no mérito, por 
maioria. I- Se a economia globalizada não mais tem fronteiras 
rígidas e estimula e favorece a livre concorrência, 
imprescindível que as leis de proteção ao consumidor ganhem 
maior expressão em sua exegese, na busca do equilíbrio que 
deve reger as relações jurídicas, dimensionando-se, inclusive, 
o fator risco, inerente à competitividade do comércio e dos 
negócios mercantis, sobretudo quando em escala 
internacional, em que presentes empresas poderosas, 
multinacionais, com filiais em vários países, sem falar nas 
vendas hoje efetuadas pelo processo tecnológico da 
informática e no forte mercado consumidor que representa o 
nosso País. !I - O mercado consumi dor, não há como negar, 
vê-se hoje "bombardeado" diuturnamente por intensa e hábil 
propaganda, a induzir a aquisição de produtos, notadamente 
sofisticados de procedência estrangeira, levando em linha de 
conta diversos fatores, dentre os quais, e com relevo, a 
respeitabilidade da marca. III - Se empresas nacionais se 
beneficiam de marcas mundialmente conhecidas, incumbe­
lhes responder também pelas deficiências dos produtos que 
anunciam e comercializam, não sendo razoável destinar-se 
ao consumidor as conseqüências negativas dos negócios 
envolvendo objetos defeituosos. IV - Impõe-se, no entanto, 
nos casos concretos, ponderar as situações existentes. V -
Rejeita-se a nulidade argüida quando sem lastro na lei ou nos 
autos (STJ- 4' T.- Resp. 63981/SP- rei. Min. Aldir Passarinho 
júnior- j. 11.04.2000). 

Entretanto, a publicidade só terá efeitos os do art. 30 do CDC- como 
oferta- se for veiculada por aquele que fechará efetivamente o contrato. Por 
óbvio que o comerciante está sendo beneficiado pela publicidade veiculada 
pelo fabricante, mesmo aquela que não contém o preço do produto (essencial 
da compra e venda), e sim somente suas qualidades, de modo que não se trata 
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de uma oferta própria ao consumidor, apta a iniciar a formação do contrato, 

nos moldes do dispositivo supracitado. O comerciante fará sua própria oferta 

ao consumidor, podendo esta ser diferente daquela do fabricante97
• 

De ressaltar, no entanto, que a publicidade será considerada enganosa 

ou abusiva independentemente da vontade específica dolosa, ou que a 

aproximação entre fornecedor e consumidor tenha sido com o intuito direto 

de vender, de comerciar, bastando, somente, a atividade da publicidade como 

determinação soberana e profissional do fornecedor e sob o risco profissional 

deste, em caso de falha, erro ou culpa de terceiro da cadeia organizada ou 

contratada por ele próprio de fornecedores auxi liares98
. 

Contrato. Efeito da publicidade na formação do negócio. 
Compra e venda de imóvel. Propaganda lançada no mercado 
em que constava a garantia de financiamento para o 

comprador. Interpretação do art. 30 do CDC, em cotejo com 
art. 1.080 do Código Civil. A publicidade, assim como 
quaisquer outras informações veiculadas, obrigam ofertante e 

integram o contrato. Embargos infringentes rejeitados, por 
maioria. (Embargos lnfringentes n". 599212396, Décimo 
Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 

José Aquino Flores de Camargo, julgado em 28/05/1999). 

Antonio Junqueira de Azevedo, em estudo a respeito da boa-fé na 

formação do contrato, conclui que o dever de indenizar na doutrina brasileira 

é encarado do lado da má-fé, de modo que é somente responsável por perdas 

e danos aquele que agiu de má-fé na fase de formação contratual, devendo, 

portanto, responder pelo resultado. De ressaltar que os deveres violados na 

culpa in contrahendo são os secundários, e não os principais, eis que não 

houve negócio jurídico, o que vale dizer sejam indenizados, somente, via de 

regra, os danos resultantes da confiança na realização do negócio jurídico. 

Por fim, relevante a transcrição da decisão proferida em processo que julgou 

como enganosa a propaganda veiculada por agência de turismo, a qual não foi 

confirmada em contato telefônico com o fornecedor, tampouco em adenda 

constante no contrato possível e futuramente firmado entre as partes. A defesa da 

agência consistia na inexistência de contrato firmado - frente à desvelada 

Cláudia Lima Marques ressalta que surgirão dúvidas na )urisprudéncia acerca da vinculação para o 

comerciante frente à ofe1ia veiculada pelo fabricante, ern relação ao art. 30 do CDC. Entende que não será 

necessária a proteção do consumidor em referidos casos, eis que encontrará sua tutela no novo e amplo 

regime de vício de informação e de vício de adequação dos arts. 18 e ss. do CDC. Marques, Cláudia Lima. 
Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações contratuais. 4' ed., rev., atual. 

e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 633. 
98 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no código de defesa do consumidor: o novo regime das relações 

contratuais. 4'' ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Edil01·a Revista dos Tribunais, 2002, p. 629. 
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discrepância entre oferta e reais condições do objeto a contratar- o que foi de 
pronto afastado pelo Magistrado, tendo em vista que "a obrigação nasceu a 
partir da veiculação da propaganda, no exato momento em que a consumidora 
manifestou a respectiva aceitação99

". lnolvidáveis trechos da sentença, que acabou 
por condenar a Requerida a possibilitar à consumidora a viagem veiculada: 

(. .. )O anúncio não deixa a mínima margem para dúvidas. Foi 
ofertado um cruzeiro pelo Nordeste, conhecendo Fernando de 
Noronha, Natal, Recife, Maceió, Salvador, Morro de São Paulo 
(Bahia), Ilhéus, Porto Seguro, Angra dos Reis e Santos, pelo preço 
deU$ 640,00 ou vinte parcelas deU$ 43,83, a bordado Funchal, 
"o mais aconchegante navio português", com saídas semanais a 
partir de 16 de dezembro, com validade até 03 de setembro de 
1994. Se o roteiro não era completo e para conhecer os mesmo 
lugares precisaria o turista comprar pacotes de dois ou mais 
roteiros, e os locais eram aleatórios pela diversidade dos roteiros 
e tempo de duração, tudo deveria ter sido informado no mesmo 
anúncio, porque "toda informação ou publicidade, 
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio 
de comunicação com relação a produtos e serviços oferecidos 
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou 
dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado", diz 
o art. 30 do Código de Defesa do Consumidor100. (grifo nosso) 

CONCLUSÃO 

Ruy Rosado de Aguiar Jr. coloca que a boa-fé é limitadora do direito 
subjetivo, muito embora sua finalidade principal seja a manutenção do vinculo, 
aperfeiçoado pelos princípios da confiança, da lealdade, da honestidade e da 
verdade. O Direito Brasileiro, ao inclinar-se para a realização desses valores, 
acompanha a tendência de moralismo contratual, presente hoje no Direito 
Comparado 101

• 

Pela boa-fé, a obrigação é entendida como ordem de cooperação, de 
modo que, para Cristoph Fabian, "credor e devedor não sejam apenas 

99 Obrigação de fazer- erro na oferta publicitária presunção de boa-fé do consumidor - vinculação da 
fornecedora ao roteiro da viagem e ao pr·eço veiculado -· Processo n°. 840/95"6- j.E.P.C. Central 11 -
Procon. Sentença publicada na Revista de Direito do Consumidor, 17, p. 264. 

lJiJ Obrigação de fazer - erro na oferta publicitária - presunção de boa-fé do consumidor - vinculação da 
forneu~dora ao roteiro da viagem e ao preço veiculado- Processo n". 840/95-6 - j.E.P.C. Central 11 -
Procon. Sentença publicada na Revista de Direito do Consumidor, 17, p. 263-5. 

101 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé nas relaçôes de consumo. ln: Revista de Direito do Consumidor, 
14, p.27. 
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contratantes, e sim sejam colaboradores na consecução do objetivo comum 102 ". 

No direito do consumidor, a boa-fé ainda tem uma função socioeconômica, 

garantindo comportamentos dos contratantes pelos quais cada um procura 
realizar seus fins ou expectativas do negócio. Quando seus interesses estão em 

contraposição, a boa-fé é pauta de orientação para conseguir harmonia o 
eq ui !íbrio entre os dois interesses 103

• 

Foram trabalhados neste estudo a oferta, a proposta e a publicidade, 
tendo sido, desde logo, esclarecidos os conflitos que podem surgir da diferença 
entre oferta e proposta, tendo em vista a existência da oferta do Código de 
Defesa do Consumidor e a da proposta do Código Civil. Resta bem clara a 
diferença entre ambas na finalidade, eis que existem as ofertas voltadas ao 
consumidor (varejo) e as ofertas voltadas aos comerciantes (atacado). 

Após a aceitação da oferta pelo consumidor, a natureza do vínculo 
obrigacional ligando-o ao fornecedor transforma-se em vínculo de natureza 
contratual, se bem que suas características continuem as mesmas e apenas 

acrescente-se a possível exigibilidade da prestação principal. Antônio Junqueira 
de Azevedo coloca que a relação jurídica entre os pré-contratantes terá eficácia 
pelo lado negativo, ou patológico, isto é, "pelo lado do dever de não se 
comportar de forma socialmente condenável. Esse dever é sancionado pela 
ação de indenização do art. 159 do CC' 04

". 

De mencionar trecho do parecer de Alcides Tomasetti jr. em questão 
típica de publicidade enganosa que acabou vinculando as partes, para 
corroborar o vertido até o momento: 

A fornecedora Mesbla 5/A, ern razão de alegado erro, aliás, 
inescusável, veiculou descuidadamente publicidade de um 
produto em circunstâncias suficientemente precisas para 

obrigar-se. Uma vez declarado o anúncio da oferta, os riscos 
correspondentes correm por conta do fornecedor, pois que 
estão reconhecidos, de /ege data, a vulnerabilidade do 
consumidor e o seu direito subjetivo básico no sentido de ser 

resguardado dos riscos no mercado de consumo (CDC, arts. 
4o, I e 6o, l).ws 

102 FABIAN, Cristoph. O dever de informar no direito civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunai>, 2002, p. 

61. 
103 SILVA, Agathe Schmidt da. Cláusula geral de boa-fé nos contratos de consumo. ln: Revista de Direito Civil, 

v. 17, n. 151, jan-mar./1996, p. 146. 
104 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A boa-fé na formação dos contratos. ln: Revista de Drefto do Consumidor, 

03, p. 79. 

' 05 TOMASETT! )R., A!cides. Oferta contratual em mensagem publicitária - regime do direito comum e do 

Código de Proteçcto do Consumidor. ln: Revista de Direito do Consumidor, 04, p. 2.52. 
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De concluir que o juiz pode utilizar critérios para apurar a conduta das 
partes- fornecedor e consumidor- no decorrer das negociações, a fim de 
obter a melhor resposta frente ao problema da culpa in contrahendo: Diante 
da confiança criada e prejuízos sofridos, diante da causa e efeito entre 
negociação e prejuízo (nexo de causalidade) e diante da ausência de má-fé do 
prejudicado - três pressupostos -, o juiz pode arbitrar um quantum de 
indenização 106

, tendo em vista a falta cometida pela parte anunciante e que 
resolve não cumprir com a publicidade veiculada e que, necessariamente, 
acaba por vincular as partes. 

Por fim, conclui Antônio Junqueira de Azevedo, a respeito da atribuição 
da indenização originada na ruptura das negociações, cujo objetivo nada mais 
é do que divisar os riscos originados em qualquer negócio jurídico: 

A responsabilidade pelos danos resultantes de fatos na 
formação contratual, à semelhança de outros casos de 
responsabilidade não fundada na culpa - nem no 
inadimplemento - estaria fundamentada no princípio maior, 
de solidariedade social, que justifica a distribuição eqüitativa 
dos prejuízos107

. 
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O NOVO DIREITO DAS OBRIGAÇÕES NO 
CÓDIGO CIVIL ALEMÃO - A REFORMA DE 2002' 

Introdução 

por Carl Friedrich Nordmeier" 

Introdução; A. 1 Os motivos da reforma- o anteprojeto, a influência européia 
e a realização da assim chamada "GroSe Lósung"; A.2 As mudanças na Parte 
Geral: da perturbação da prestação (Leistungsst6rung), sobretudo da 
impossibilidade do cumprimento, e da prescrição (Verjahrung); 8.1 As 
novidades na Parte Especial, sobretudo no contrato de compra e venda; B.2 

A integração de !eis satélites; Conclusões; Bibliografia 

Poucas codificações no mundo vivenciaram uma história tão agitada como 

o Bürgerliches Gesetzbuch (Código Civil- BGB) alemão. Esta é uma das grandes 

obras da Codificação do Século XIX, tendo sua base científica na Pandectística 

alemã'. Antes de entrar em vigor em 1 de janeiro de 1900, passou por uma fase 

de elaboração de 22 anos (de 187 4 a 1896), na qual duas comissões criaram um 

código, cujo nível de abstração é bastante alto'. Instalaram a divisão entre Parte 

Geral e Parte Especial; na primeira encontram-se regras para a aplicação das 

normas da segunda. Este conceito teve grande impacto em outras codificações 

do direito civil, que o adotaram. O Código Civil brasileiro, por exemplo, deve 

sua divisão em Parte Geral e Parte Especial ao BGB alemão3
• 

Artigo elaborado e apresentado na disciplina "Teoria Geral dos Contratos- A Nova Crise Contratual", da 

Pós-Gradução em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ministrada no Semestre 2004/2 

pela Profa. Ora. Cláudia Lima Ma1·ques, a quem o autor agradece a orientação e esta publicação. Os 

agradecimentos se estendem a Augusto jaeger junior, pela orientação adicional e pelas sugestões lingüísticas, 

e a Anna Luiza Trein, pela revisão do texto. 

"' Académico de Direito na Unive1·sidade de Heidelberg, Alemanha, em fase de preparação para a realização 

do Primeiro Exame do Estado. Atualmente realiza estadia de estudos na Universidade Federal do Rio Grande 

do Sul. 
MARQUES, Cláudia Lima. Cem nos de Código Civil alemão: O BGB de 1986 e o Código Civil brasileiro de 

1916. Revista dos Tribunais. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 741, 1997. p. 12. 

Os trabalhos no BGB/1900 analisa ZIMMERMANN, Reinhard. Schuldrechtsmodernisierung? juristenzeitung. 

Tübingen: Mohr Siebek, v. 4, 2001. p. 171 e seg. 

Compare MARQUES, Cláudia Lima. Op. cit. p. 13. 
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Como centro e seio4 do direito c i vi I, o BG B sobreviveu ao fim do Império 
alemão, à L Guerra Mundial, à República de Weimar, à ditadura nazista e, 
com ela, à !L Guerra Mundial e acompanhou o nascimento e crescimento da 
República Federal da Alemanha até hoje. A mudança de valores jurídicos e 
sociais no decorrer do tempo sempre exigiu reformas para adaptar a lei às 
exigências reais. Assim, sobretudo o direito da família sofreu modificações 
freqüentes 5 para respeitar a transformação social dos seus institutos. 

O direito comunitário tornou-se outra fonte de alta importância para 
reformas do BGB. Como a Comunidade Européia (C. E.) criou Diretivas que 
penetram o Direito Civil dos Estados-Membros, surgiu a obrigação dos Estados­
Membros de adaptar sua legislação nacional às suas exigências6 Uma das 
mudanças mais importantes do BGB nos últimos anos, a inclusão das figuras 
do consumidor(§ 13 BGB) e do fornecedor(§ 14 BGB) na Parte Geral, deu-se 
por causa de uma Diretiva promulgada pela Comunidade Européia'. 

Com a reforma do direito das obrigações, completada pela 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (lei para a modernização do direito das 
obrigações) de 26 de novembro de 2001, o BGB sofreu a mais importante e 
abrangente8 modificação desde sua entrada em vigor, mais de cem anos atrás. 
Quanto à questão da importância desta reforma, a doutrina é unânime no 
sentido de que é impossível subestimar o seu impacto sobre os conceitos 
jurídicos e a realidade jurídica na Alemanha'- Analisou-se que, na área principal 
desta codificação, pouco ficou como era antes ;o- que o direito das obrigações 

MARQUES, Cláudia Lima; WEHNER, Ulrich. Código Civil alemão muda para incluir a figura do consumidor- renasce 
o ,direito civil geral e social"?. Revista de Direito do Consumidor. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 37, 2001. p. 272. 

MARQUES, Cláudia Lima. Cem nos de Código Civil alemão: O BGB de "1986 e o Código Civil brasileiro de 1916. Revista 

dos Tribunais. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 741, 1997. p. 34. 

Compare art. 249 do Tratado sobre a Comunidade Européia (TCE). 7 Diretiva 93/13/CEE sobre cláusulas abusivas. Veja 
a análise profunda de MARQUES, CL'íudia Lima. Normas de proteção do consumidor (especialmente no comér-cio 
eletrõnico) oriundas da União Européia e o exemplo de sua sistematização no Código Civii alemão de 1896- notícia 
sobre as profundas modificaç6es no BGB para incluíra figurado consumidor. Revista de Direito Privado. São Paulo: 

Revistados Tribunais, v. 4, 2000. p. SOe seg. 

WITZ, Claude. Pourquoi la réformeet pourquoi s'y intéresseren France?. Revue intemacionalede droit comparé. Paris: 
Francain, v. 54, 2002. p. 937. 

Veja os comentários de HONSELL, Heinrich, Einige Bemerkungen zum Diskussionsentwurf eines 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, juristenzeitung. Tübingen: Mohr Siebeck, v. 1, 200"1. p. 18. e de 
BÜDENBENDER, Ulrich, Das Kaufrecht nach dem Schuldrechtsreformgesetz (Teill). Deutsches Steuerrecht: 
Wochenschrift für Steuerrecht, Wir!schaftsrecht und Betriebswirtschaft. München: C. H. Beck, v, 8, 2002. 
p, 312. 

' 0 DAU NER-ll EB, Barbara. Die geplante Schuldrechtsmodernisierung- Durchbruch oder Schnellschuss?. ]uristenzeitung. 
Tübingen: MohrSiebeck, v. 1, 2001. p. 9. 
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foi re-escrito 11 e a tradição pandectística do direito romano, definitivamente 
abandonada". 

HELDRICH enxerga na reforma um êxito científico impressionante que 
dá um rosto atual ao direito das obrigações", e WITZ comenta que o 8GB foi 
redinamizado para o século XX! 14

• Ainda assim, pode-se dizer que a doutrina 
alemã sobre a reforma do direito das obrigações traz mais rejeição do que 
aprovação. Num congresso em 2000, cujo objetivo foi a análise do anteprojeto, 
reuniram-se especialistas de todos os ramos do direito civil a!emão 15

. Nenhum 
dos referentes considerou, no seu ramo, o anteprojeto elaborado o suficiente 
para ser aprovado pelo legislador, mas exigiram-se mudanças mais ou menos 
abrangentes, dependendo do ponto de vista de cada um". Ainda assim, é 
necessário mencionar que tinha tido também vozes críticas quanto à reforma17

• 

Levando em conta tudo isto e considerando que o SBrasil reformou seu 
direito das obrigações também", este artigo busca- depois de relatar a história 
da reforma e os seus motivos- analisar as mudanças no BGB. Além de tratar 
dos antigos problemas solucionados pela reforma e das novas questões que 
surgiram com ela, quer-se mostrar os novos conceitos e as novas linhas gerais 
que pretendem preparar o direito civil alemão para o Século XXI. Também 
devem ser ouvidas as vozes críticas para ver os desafios que a jurisprudência e 
doutrina alemãs enfrentarão ou já estão enfrentando, aplicando e pesquisando 
o novo direito das obrigações. 

BRÜGGEMEIER, Gert; REICH, Norbert. Europaisierung des BGB durch groBe Schuldrechtsreform? Stellungnahme 
zumEntwurfeinesSchuldrechtsmodernisierungsgesetzes. Betriebsb?r-ater. Heidelberg: Rechtund Wirtschaft, v. 5, 2001. 

p. 213. 
11 RANIERI, Filippo. la nouvelle parti e générale du droit des obligations. Revue internacionale de droit comparé. Paris: 

Francain, v. 54,2002. p. 94·1. 

' 3 HELDRICH, Andreas. Ein zeitgemãBes Gesicht für unser Schuldrecht. Neu<e juristische Wochenschrift. München: C. H. 
Beck, v. 35, 2001. p. 2523. 

" WITZ, Claude. Op. cit. p. 940. 

Contribuíram com palestras, entre outros, HUBER, ZIMMERMANN, ROTH, KÓNDGEN, PFEIFFER, MANSEL, HE!1e 
MEDICUS. Compare os relatos sobre o evento de jAKOBS, Horst Hein ri eh. T agungsbericht Schuldrechsl.modernisierung: 
lmpressionen von einem Symposium. Juristenzeitung. Tübingen: Mohr Siebeck, v. 1, 2001. p. 27 e seg. e de SCHWAB, 
Martin. Schuldrechtsreform 2001 -Aiieswird neu.juristische Schulung. Mtinchen: C. H. Beck, v. 3, 2001. p. 311 eseg. 

1& DAUNER-UEB, Barbara. Op. cil. p. 12. 

Os críticos mais fortes formularam I<N ÜTEL, Rolf. Zur Schuldrechtsreform. Neue juristische Wochenschrift. München: 
C. H. Beck, v. 35,2001. p. 2519e HonseJI, Heínrich. Op. cit. p. 19. 19 As normas do BGB são indicadas por parágrafos, 
não por artigos. 

'~ Sobre o assunto, veja a análise de JAEGER JUNIOR, Augusto. Das neue brasilianische Bürgerliche Gesetzbuch und das 
Unternehmensrecht. Em: jA YME, E1·ik; SCHINDLER, Christian (Org.). Portugiesisch- Weltsprachedes Rechts: Studien, 
Referate, Gutachten zu den Rechtssystemen von Angola, Brasilien, Ostlimor und Portugal. AachQn: Shaker, 2004. p. 
217-235. 
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O trabalho divide-se em duas partes: num primeiro momento, analisam-se 

os motivos da reforma e as mudanças na Parte Geral do direito das obrigações, 

que consistem, principalmente, na perturbação da prestação e na prescrição 
(Verjahrung). 

já vale lembrar que o BGB- como o Código Civil Brasileiro- divide-se 

em cinco livros: I. Parte Geral 11. Direito das Obrigações III. Direito das Coisas 

IV. Direito da Família e V. Direito das Sucessões. A reforma aqui em questão 

afeta somente o Livro 11 "Direito das Obrigações". Este livro também está divido 

em Parte Geral (§§ 241-432) 19 e Parte Especial (§§ 433-853)'0 . É, portanto, 

necessário distinguir entre Parte Geral I Especial do BGB e Parte Geral I Especial 

do direito das obrigações. Neste texto, as duas noções referem-se sempre ao 

direito das obrigações, se não se encontrar uma referência expressa. 

Na segunda parte, trata-se das novidades na Parte Especial, que se 

encontram, sobretudo, no contrato de compra e venda. Além disso, a integração 

de leis satélites, como, p. ex., a lei sobre condições gerais do contrato, no BGB 
é explanada. 

A. 1 Os motivos da reforma- o anteprojeto, a influência européia 
e a realização da assim chamada "GroBe Lõsung" 

As raízes da reforma encontram-se já no ano 1978, quando o então 

Ministro da justiça, Hans-jochen Vogel, considerou necessária uma revisão do 

direito das obrigações e anunciou a instalação de uma comissão". Sob 

encomenda do Governo Federal, 24 pareceres sobre o assunto foram elaborados 

nos anos de 1981 a 198322
, e criou-se uma comissão para a reforma em 1984. 

Durante seus trabalhos, ela tomou como base a United Nations Convention 

on Contracts for the lnternational Sale of Goods (CISC) - convenção sobre 

contratos de compra e venda internacional de mercadorias, que entrou em 

vigor em grande parte na Alemanha em 1989. O relatório final da comissão foi 

apresentado em 1992 e discutido no 60. Deutschen juristentag, um dos mais 

importantes congressos jurídicos na Alemanha, em 199423 • 

'
9 As normas do BGB são indicadas por parágrafos, não por artigos. 

20 Sobre a estruturado BGB e uma análise comparativa com o Código Civil Brasileira, confira MARQUES, Cláudia lima. 

Cem nos de Código Civil alemão: O BGB de 1986 e o Código Civil brasileiro de 1916. Revista dos Tribunais. São Paulo: 
Revistados Tribunais, v. 741, 1997. p. 29e seg. 

2
' Sobre os trabalhos da comissão,ZIMMERMANN, Reinhard. Op. cit. p. 176. 

27 Bibliografia abrangente sobre as pareceres em DAUNER-LIEB, Barbara. Op. cit. p. 10. 
13 A maioria dos participantes do congresso se manifestou a favor das mudanças sugeridas. LORENZ, Stephan; RlEHM, 

Thomas. lehrbuch zum neuen Schuldrecht. München: C H. Beck, 2002. p. 3, ponto 3. 
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Depois seguiu um período longo de inatividade; somente em 2000, a 
reforma do Direito das Obrigações foi retomada. Em agosto daquele ano, o 
Ministério da justiça lançou um "projeto de discussão sobre uma lei para a 
modernização do direito das obrigações"". Esta reanimação surpreendente da 
reforma 25 não se deu por causa do âmbito nacional, mas sim por obrigações 
oriundas do nível comunitário. Três Diretivas tiveram que ser internalizadas: a 
Diretiva relativa a certos aspectos da venda de bens de consumo e das garantias 
a ela relativas26 , a Diretiva que estabelece medidas de luta contra os abusos de 
pagamento nas transações comerciais27 e a Diretiva relativa a certos aspectos 
legais de serviços da sociedade de informação, em especial do comércio 
eletrônico, no mercado interno (11 Diretiva sobre o comércio eletrônico")28

• Como 
o prazo para a internalização da primeira esgotou em 1 de janeiro de 2002 e o 
direito alemão não correspondeu às suas exigências, foi necessário aplicar as 
mudanças exigidas. 

Ofereceram-se dois caminhos para realizar a transposição29 • O primeiro, 
chamado de "kleine Lósung" (solução pequena), consistiu em limitar-se a 
transformar as Diretivas em direito nacional, colocando as regras relevantes 
em leis especiais. A grande vantagem desta solução foi considerada o fato de 
que, com tanto aperto de tempo, seria melhor ainda não interferir no BGB, 
mas fazer as conexões necessárias entre o Código e as leis especiais depois, 
sem a pressão do prazo para a internalização. Por outro lado, a solução pequena 
teria trazido uma separação do direito das obrigações em várias fontes: o 
contrato de compra e venda, por exemplo, teria sido regulado pelas normas da 
CISC, pelas normas das leis especiais para a internalização das Diretivas, pelas 
normas do Código Civil e pelas normas do Código Comercial. Isto teria trazido 
uma difusão enorme das fontes e, com ela, teria aumentado o risco de ocorrer 
incoerências dentro do sistema30 . 

O segundo caminho, chamado de "gro~e Lósung" (solução grande), 
evitou este problema. Ele combinou as mudanças necessárias oriundas do direito 
comunitário com o projeto de reforma já elaborado e chegou, desta maneira, 
a uma reforma abrangente do direito das obrigações. Além disso, pretendeu 

2" Diskussionsentwurfeines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes que compreendeu 640 páginas, sendo 164 páginas 

texto de lei e os demais motivos e explicações. 
25 OTfO, Hansji:irg. Oie Grundstrukturen des neuen Leistungsstõrungsrechts. )uristische Ausbildung. Berlin: De Gruyter, 

v. 1, 2002. p. 2. 

'" Diretiva 1999/44/CE de 25 de maio de 1999. Journal Oficial das Comunidades Européias L 171/12. 
27 Diretiva 2000/35/CE de 29 de junho de 2000. Journal Oficial das Comunidades Européias L 200/35. 

J!! Diretiva 2000/3 1/CE de 8 de junho de 2000. Journal Oficial das Comunidades Européias L 1 78/1. 
29 LORENZ, Stephan; RIEHM, Thomas. Op. ciL p. 2, ponto2. 
30 PAI..M, Heinz. Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts. Zeitschriftfür Rechtspolitik. 

München: C H. Beck, v. 9, 2001. p. 432. O direito das Diretivas foi um corpo absolutamente estranho para o sistema 
alemão, como observa WITZ, Claude. Op. cit. p. 937. 
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integrar várias leis satélites no BGB. Esta solução foi sugerida pelo Ministério da 
Justiça no seu projeto de discussão e enfrentou críticas por parte da doutrina alemã3

'. 

Mas admitiu-se que as mudanças exigidas pelas Diretivas obrigavam a 
mudar, pelo menos, a Parte Especial do Direito das Obrigações; isto, em 
contrapartida, gerava efeitos para a Parte Geral, o que indicava uma reforma 
abrangente para evitar incoerências e a difusão do sistema no tota!32

• A "solução 
pequena", portanto, não podia ser considerada uma solução razoável 33

. Além 
disso, usaram-se as argumentações do relatório da comissão de 1991, que 
expressou que o Direito das Obrigações alemão deixou a desejar em vários 
aspectos. Sobretudo o direito da perturbação da prestação (Leistungsstórungsrecht) 
foi criticado por tratar de maneira abrangente a impossibilidade da prestação 
(U nmóglichkeit), mas não regular o ·mfringimento positivo do contrato (positive 
Vertragsverletzung), levando em consideração que, na prática, a impossibilidade 
da prestação é de importância muito menor que ele34

, Desta maneira, surgiu 
jurisprudência abrangente sobre o assunto, o que fez com que a situação jurídica 
já não pudesse ser analisada usando o BGB, mas foi necessário pesquisar 
adicionalmente as sentenças do Bundesgerichtshof (Corte Federal Alemã). Isto 
contradizia a idéia de um "Codex" que deve responder sozinho os problemas 
jurídicos para trazer mais segurança e clareza ao aplicador do direito e, desta 
maneira, para todos os cidadãos35 . Assim, pretendeu-se codificar as figuras 
jurídicas mais importantes desenvolvidas pela jurisprudência para aproximar, 
novamente, o texto de lei ao direito praticado na realidade 36

• 

Esta idéia trouxe uma nova questão: quais figuras deviam ser codificadas? 
E, numa visão mais generalizada: a codificação traria realmente mais segurança 
jurídica? Argumentou-se que, p. ex., a figura da quebra objetiva da base do negócio 
tinha se desenvolvido "caso a caso" e tinha se tornado urna figura que, pelo menos 
na jurisprudência, ainda não mostrara uma coerência suficiente para a codificação37

• 

li Compare HONSELL, Heinrich. Oie EU·Richtlinie überden Verbrauchsgüterkauf und ihre Umsetzung ins BGB. 
juristenzeitung. Tübingen: MohrSiebeck, v. 6, 2001. p. 278 e seg. 

12 Compare PALM, Heinz. Op. cit. p. 432. 
13 DAUNER-LIEB, Barbara. Op. cit. p. 10. 

l'- Entende-se que a impossibilidade da prestação se dá pelo fato que a prestação não pode ser realizda (p. ex., por causa 
de força maior). O infringimento positivo do contrato desneve a situação que o devedor, ao cumprir o contrato, infere 
bens jurídicos do credor (exemplo: Ao fornecer o produto comprado para a casa do comprador, o devedor danifica a 
porta). 

•1:: MEDICUS, Dieter alertou que nào foi possível nem adivinhar a sentença de um tribunal usando o mero texto de lei do 
BGB/1900. MEDICUS, Dieter. Schuldrecht: Ein Studienbuch. AllgemeinerTeil. 13. ed. Munique: C H. Beck, 2002. p. 
23, ponto47. 

16 Compare DÃUBLER-GMELIN, H e tia. Die Entscheidung fiir die sogenannte GroBe lõsung bei der Schuldrecht<>reform. 
Neuejuristische Wochenschrift. München: C. I-L Beck, v. 32,2001. p. 2284. DAUNER-UEB, Barbara. Op. cit. p. 10. 
WITZ, Claude. Op. cit. p. 938. 

37 Compare JAKOBS, t--·INst Heínrich. Op. cit. p. 28. Crítico quanto à codificação WETZEL, Thomas. Das 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz- Der groBe Wurf zum 1.1.2002. Zeitschrift für Rechtspolitik. München: 
C H. Blõck, v.3, p. 125. 
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Um outro argumento para realizar a "solução grande" foi a concorrência 
internacional no ramo do direito civil: o antigo sistema alemão não se mostrou 
como uma alternativa capaz de concorrer na Europa. Com uma modernização 
no sentido da comissão queria-se seguir os desenvolvimentos internacionais e 
abrir a chance de tomar uma posição de liderança no processo da europeização 
do direito privado38 • Um código moderno que traz, principalmente, mais 
transparência é de alta importância para a praxe jurídica internacionaJ39

• 

Talvez o maior problema da realização da "solução grande" tenha se 
dado por falta de tempo para discutir abrangentemente todos os aspectos da 
reforma'° Com o prazo de internalização tão curto (a Diretiva sobre a compra e 
venda de bens de consumo foi promulgada em 25 de janeiro de 1999 e tinha 
que ser internalizada até 1 de janeiro de 2002), uma parte da doutrina rejeitou 
a reforma proposta pelo Ministério da justiça41 • A maioria enxergou pelo menos 
um grande obstáculo para garantir a qualidade da reforma". 

O debate científico intensificou-se com base no projeto de discussão do 
Ministério da Justiça de agosto de 2000. Recebendo as críticas doutrinárias, 
uma nova comissão elaborou uma "Konsolidierte Fassung" (versão consolidada) 
do projeto43

. Esta versão consolidada foi enviada ao Bundesrat como projeto de 
lei do Governo Federal, e, ao mesmo tempo, apresentada ao Bundestag como 
proposta de lei das !rações SPD e Partido Verde. Isto servia para acelerar o 
processo de legislação. 

Em vários pontos, o Bundesrat não esteve de acordo com o projeto de lei 
e exigiu mudanças44

, o que teve como conseqüência que a comissão de Direito 
(Rechtsausschuss) do Bundestag elaborou mais uma versão. Esta foi aprovada 

36 DÃUBLER-GMELIN, Herta. Op. cit. p. 2289. SCHMIDT-RÃNTSCH numa palestra de 13 de novembmde 2000apud 
DAUNER-LlEB. Op. cit. p. 10. 

·14 HELDR!CH, Andreas. Op. cit. p. 252.3. 

~o Isto foi destacado por HAMMEN, Horst. Zerschlagtdie Gesetzestafe!n nicht! Wertpapiermitteilungen: Zeitschrift für 
Wirtschafts- und Bankrecht. Frankfurtam Main: HerausgebergemeinschaftWertpapiermitteiiungen, v. 29,2001. p. 
1359. 

;
1 Uma posição muito negativa toma KNÜTEL, Rolf qut~ afirma que as circunstânçias temporais proibiam desde o princípio 

a solução grande. A proposta do Ministério da justiça ia acabar num processo sumário com uma parte do BGB, uma lei 
na qual jurist<Jsde altíssima qualificação tinham trabalhado por 20anos. KNÜTEl., Roif. Op. cit. p. 2519. 

42 Neste sentido, OTTO, Hansjürg. Op. cit. p. 2. HEG, Burkhartalerta que-a praxe quase não tinha tempo pa1·a estudare 
adapta1·-se às novas 1·egras o que causou pmblemas e, com isso, custos imenso~. Compare HEE, BurkhMt. Die 
Übergangsregelungen zum Schuldrechtsmodernisierungsgese1z. Deutsches Steuerrecht: Wochenschrift fü r Steuem~cht, 
Wirtschaftsrecht und Betriebswirtschaft. München: C. H. Beck, v. 11, 2002. p. 455. WETZEL, Thomas. Op. cit. p. 1·17. 

-n Uma sinopse das duas versões do projeto de discussão encontra-se na Jw·istenzeitung Tübingen: Mo h r Siebeck, v. 1 O, 
2000. p. 524e seg. 

44 No total, eram 150 mudanças sugeridas pelo Bundesrat. Compare Bundesrat-Drud<sache 338/01 com decisão (Beschluss) 
de 13 de julho de 2001. 
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contra os votos da oposição, os partidos CDU, CSU e FDP, pelo Bundestag em 

11 de outubro de 2001 e pelo Bundesrat em 9 de novembro de 2001. A lei foi 

publicada no Bundesgesetzblatt (Diário Oficial da União) em 26 de novembro de 

2001 e entrou em vigor, como já mencionado, em 1 de janeiro de 2002. 

Além das mudanças no conteúdo, que serão analisadas a seguir, a reforma trouxe 

uma alteração técnica importante: todos os parágrafos do BGB receberam títulos 

oficiais para facilitar o uso da lei45
• Estes títulos já existiam antes, mas eram 

inoficiais, quer dizer, não tinham força de lei, e, portanto, não podiam ser 

invocados como parte da lei. Por exemplo, o título oficial da famosa cláusula­

geral da boa-fé,§ 242 BGB, hoje é "prestação conforme a boa-fé". 

Observa-se que a lei de 1 de janeiro de 2002 difere-se de maneira 

significativa das propostas de 1992 e do projeto de discussão de 2000, mas 

também da versão consolidada que se tornou projeto de lei46 . Na análise 

seguinte, as diferenças serão explicadas quando for conveniente para o melhor 

entendimento da lei hoje em vigor. 

A. 2 As mudanças na Parte Geral: da perturbação da prestação 
(leistungsstõrung), sobretudo da impossibilidade do cumprimento, 
e da prescrição (Verjãhrung) 

A mudança das normas que regulam a perturbação da prestação foi um 

dos aspectos mais discutidos da reforma47
. Não é de se admirar sobre isto, 

porque o anteprojeto (Diskussionsentwurf) pretendeu harmonizar as 

perturbações da prestação, abandonando os conceitos do direito adiliciano, 

que existem há dois mil anos e estavam, até então, presentes no antigo BGB 48
• 

A sugestão consistiu em juntar os vários tipos de perturbações em uma só 

noção, a violação do dever (Pflichtverletzung) 49, o que teria causado o 

desaparecimento das regras sobre a impossibilidade, que teve uma posição 

central no direito das obrigações no BGB de 190050 Por isso, parte da doutrina 

r.!; Veja WITZ, Claude. Op. cit. p. 939. Umas denominações foram criticadas por não corresponder à doutrina alemã. 

Compare KOPPENFELS, Katharina von. Das Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen im 8GB- eine Untersuchung des 

§ 355 Abs. 1 8GB-RegE. Wertpapiermitteilungen: Zeitschriftfür Wirtschafts- und Bankrech1. Frankfurt am Main: 

HerausgebergemeinschaftWertpapiermitteilungen, v. 29, 2001. p. 1369. 

"'6 OTTO, l·iansjõrg. Op. cit. p. 3. 
47 MATTHEUS, Daniela. Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002- Die Neuordnung des allgemeinen 

Leistungsstõrungsrechts. Juristische Schuiung. München: C. H. Beck, v. 3, 2002. p. 209. 

'•8 HONSELL, Heinrich. Einige Bemerkungen zum Diskussionsentwurf eines Schuld rechts moderni sierungs 

gesetzes. juristenzeitung. Ti.ibingen: Mohr Siebeck, v. 1, 2001. p. 18 

" 9 Sobre a questão em geral, se a violação de um dever serve para juntar todos estes conceitos, veja SCHAPP, 

jan. Empfiehlt sich die ,Pflichtverletzung" ais Generaltatbestand des leistungsstõrungsrechts? 

juristenzeitung. Tübingen: Mohr Siebek, v. 11, 2001. p. 583 e seg. 

50 O próprio CANARIS analisa que a categoria da impossibilidade era sobrepesada no antigo BGB/1900. 

CANARIS, Claus-Wilhelm. Das al/gemeíne Leistungsstõrungsrecht im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz. 

Zeitschrift für Recht~politik. München: C. H. Beck, v. 8, 2001. p. 329. 
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criticou o anteprojeto, lembrando que a integração da impossibilidade no 
conceito da violação do dever deixaria a desejar, porque este conceito tornar­
se-la difuso51

, Exigia-se a conservação da impossibi I idade como uma categoria 
própria do direito das obrigações. O legislador aceitou estas críticas e manteve 
a impossibilidade que se encontra regulada no§ 275 BGB/200252 . Esta norma, 
hoje em dia, estabelece no seu inciso primeiro: 

§ 275 1: Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen, soweit 
diese für den Schuldner ode r für jedermann unméiglich ist. 

§ 275 1: É vedada a pretensão à prestação, se ela for impossível 
tanto ao devedor quanto a qualquer outra pessoa. 

Este inciso junta a impossibilidade subjetiva ("tanto ao devedor") e 
objetiva ("quanto a qualquer outra pessoa") e ordena as mesmas conseqüências 
jurídicas (a prestação é vedada) para estes dois tipos de impossibilidade53

• O 
BGB/1900 ainda distinguiu entre a impossibilidade subjetiva e objetiva, o que 
causou problemas ao diferenciar entre estes conceitos; desistindo desta 
distinção, o novo direito das obrigações pretende simplificar os casos da 
impossibilidade 54

• É importante lembrar que a pretensão é vedada 
independentemente de se o devedor causou, de maneira culposa, a 
impossibilidade ou não55 • 

A diversidade nas conseqüências jurídicas para os diferentes tipos da 
impossibilidade foi considerada um dos maiores problemas do antigo direito 
das obrigações. Com o novo § 275, o legislador conseguiu uma unificação 
abrangente das conseqüências jurídicas, o que simplifica significativamente a 
solução dos casos da impossibilidade56

• 

Compare TEICHMANN, Arndt. Strukturverãnderungen im Rechtder leistungsstõrungen nach dem Regierungsentwurf 
eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes. Betriebsberater. Heidelberg: Recht und Wirtschaft, v. 30, 2001. p. 1486. 
HONSELL, Heinrich. Op. cit. p. 19. 

'" Por causa disso, MA TIHEUS conclui que a impossibilidade continua tendo sua posição especial e elevada no direito das 
obrigações. Veja MATIHEUS, Daniela. Op. cit. p.211. 

51 Exemplos para os dois conceitos: Uma prestação é objetivamente impossível, se ninguém pode prestar, p. ex., se oobjeto 
da prestação foi destruído: uma árvore caiu no carro já vendido que ainda esteve no terreno do vendedor para o 
comprador buscá-lo. A prestaçàoésubjetivamente impossívei, se um terceiro, mas não o devedor, pode prestar. Isto 
acontece, p. ex., se uma outra pessoa que o vendedor é dono da coisa vendida: um ladráo vende um livro roubado. 
Como ele náo é dono do livro (a propriedade fica com a pessoa da qual ele roubou o livro), ele não pode cumprir o 
contrato de compra e venda, transf(,rindo a propriedade para o comprador. Caso o verdadeiro dono do livro não queira 
vendê-lo, o ladrão, como devedor, não pode cumprir, comparando o livro do dono verdadeiro. O dono verdadeiro 
poderia cumprir mas não tem que nem é obrigado a cumprir. A prestação do ladrão e subjetivamente impossível. 

'
4 Veja TEICHMANN, Arndt. Op. cit. p. 1486. WIESER, Eberhard. Eine Revolution des Schuldrechts. Neue Juristische 

Wochenschrift. München: C. H. Beck, v. 2, 2001. p. 122. 

" SCHWAB,Martin. DasneueSchuldrechtim Überblick.juristischeSchulung. München: C. H. Beck, v. 1,2002. p. 2. 
sr, Compare MA TIHEUS, Daniel a. Op. cit. p. 212. ZIMMER, Daniel condu i que a simplicidade do novo sistema faz com 

que diferenças necessárias já não sejam feitas o que pode dificultar a aplicação das novas normas. ZIMMER, Daniel. Das 
neueRecht der Leistungsstõrungen. NeueJuristische Wochenschrift. München: C. H. Beck, v. 1, 2002. p. 12. 
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Mas novos problemas de interpretação surgiram com os incisos li e III 
do parágrafo 275 BGB. Neles, trata-se da questão da inexigibilidade 
(Unzumutbarkeit) da prestação; no inciso 11, estabelece-se que o devedor pode 
negar a execução da prestação, caso as despesas necessárias para efetuar a 
prestação sejam inexigíveis57 • A inexigibilidade pessoal está estabelecida no 
inciso III, que regula o caso que o devedor tem que prestar pessoalmente, mas 
a prestação não pode ser exigida por razões pessoais 58 • 

O inciso 11 é baseado na doutrina de CANARIS que traz a idéia da 
"impossibilidade prática" (pratiksche Unmóglichkeit)59

• Pensa-se nos casos nos 
quais a prestação, teoricamente, ainda pode ser efetuada, mas, por causa da 
mudança de circunstâncias, a prestação traria custos enormes para o devedor, e 
não se pode esperar que ele preste60

. O exemplo mais citado e até usado nos 
considerandos da lei para a modernização do direito das obrigações61 é o do anel 
no fundo do mar. Neste caso, o devedor vendeu um anel, mas, antes de entregar 
para o comprador, ainda fez um cruzeiro. Durante o cruzeiro, o anel caiu, em alto 
mar, na água e afundou. Sob estas circunstâncias, a prestação fica, teoricamente, 
possível, pois o devedor pode contratar especialistas para recolher o anel do fundo 
do mar, mas os custos para isto excederiam todos os limites da razão económica. 
O§ 275 li BGB dá lhe a possibilidade de livrar-se da obrigação62

• 

Mas há interpretações diferentes desta norma. OTTO, por exemplo, 
comenta que o caso do anel no fundo do mar enquadrava-se, antes da reforma, 
sem problemas, no conceito da impossibilidade subjetiva ou, numa 
presuposição de certa profundidade da água até na categoria da impossibi I idade 
objetiva. Portanto, OTTO aplica, corn referência à doutrina antiga, a este caso 
o inciso I do§ 275 BGB63 Além disso, surgem problemas de distinguir o§ 275 

57 § 27511: Der Schuldnerkann die Leistungvervveigern,soweitdieseeinen Aufwand erfordert, der( ... ) in einem groben 

Missverhaltnis zu dem Leistungsinteresse des Glaubigers steht O inciso 2 foi inserido com 1-c,ação à discussão científica 

sobre a necessidade de tal regra. CANARIS, Claus·Wifhelm. Op. cit p. 330. 
51

J § 275111: DerSchuldnerkann die Leistung femerven,veigern, wenn erdie Leistung persünlich zu erbringen hatund sie 

ihm c .. ) nichtzugemutetwerden kann. 
59 O autor também fala de "impos~ibilidade fática" (faktische Unmüglichkeit). As duas noções são sinónimas. CANARIS, 

Claus-Wilhelm. Sondertagung Schuldrechtsmodernisierung: Die Reform des Rechts der leistungsstõrungen. 

juristenzeitung. Tübing<:m: MohrSit>beck, v. 9, 2001. p. 501. 
60 Veja as explicações de SCHLECHTRIEM, Peter. Op. cit. p. 155, ponto283. 
6

' Compare Bundestagsdrucksache 14/6040 de 13 de maio de 2001. p. 129 e seg. 
62 Mas isto não significa que o devedor não seja responsável pelo fato que ele já não pode prestar. O§ 275 ll extingue 

somente a obrigação a prestar, assim chamada Primarleistungspflicht, mas não atinge as regras sobre a respon~abilidade 
e os demais direitos do credor, chamados Sekundiirleistungspflichten. Compare o exemplo citado em HUBER, Peteri 

Faust, Florian. Schuldrechtsmodemisierung: Einführung in das neue Recht. MünchPn: C H. Beck, 2002. p. 13, ponto 

16. 
61 OTTO, Hansjtirg. Op.cit. p. 3. No mesmo sentido FISCHER, Michael. Der Ausschluss der Leistungspflicht irn Falleder 

Unrnóglichkelt irn Entwurf des Schuldrechtsmodemisierungsgesetzes (§ 275 BGB RegE). Der Betrieb. Düsseldorf: 

Handelsblatt, v. 36, 2001. p. 1926. 
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11 BGB e a quebra da base do negócio, codificado nos§§ 313 e seg. BGB6'. 

Por tudo isto, o entendimento desta nova norma é considerado difíci 165 e capaz 
de gerar problemas na aplicação prática66

• 

Os casos atingidos pelo inciso III do § 275 são denominados 
"impossibilidade pessoal" (persónliche Unmóglichkeit). Por meio desta figura 
jurídica, solucionam-se os problemas que surgem quando a prestação tem que 
ser efetuada pessoalmente pelo devedor, mas, sob as circunstâncias concretas, 
tal prestação não pode ser exigida67 • Um exemplo é uma cantora, cujo filho 
adoeceu com perigo de morte. Se ela foi contratada para apresentar-se, nada 
lhe impede, objetivamente, de cantar uma música alegre no palco, porém, do 
ponto de vista pessoal, isto é totalmente inexigível 68

• Esta norma quebra 
parcialmente a doutrina de CANARIS, que serviu como base para a elaboração do 
§ 275 BGB, pois, na sua visão, a impossibilidade pessoal pode ser 
solucionada, aplicando a cláusula-geral da boa-fé objetiva, § 242 BGB69 . A 
positivação no§ 275 III BGB faz com que esta figura influencie a interpretação 
do§ 275 li BGB, o que abre um novo campo para conceitos diferentes70

• 

Para questões processuais, é importante distinguir entre o inciso I e os 
incisos 11 e III do § 275 BGB. A formulação do inciso I, que estabelece que a 
prestação é vedada (di e Leistung ist ausgeschlossen) 71

, cria um assim chamado 
"Einwand", um reparo. O reparo tem que ser considerado de ofício, quer dizer, 
o juiz vai aplicar o § 275 I BGB sem que uma parte precise invocá-lo. Os 
incisos li e III do§ 275 BGB dão uma "Einrede" para o devedor, determinando 

64 Sob1·eeste problema, compare FISCHER, Michael. Op. cit p. 1923. 
65 Veja SCHWAB, Dieter. Op. cit p. 2. No mesmo sentido STOLL, Hans. Notizen zur Neuordnung des Rechts der 

leistungsstõrungen. )uristenzeitung. Ti..ibingen: MohrSiebek, v. 11, 2001. p. 591. 
66 SCHLECHTRIEM, Peter. Schuldrecht:AIIgemeinerTeil. 5. ed. Tübingen: MohrSiebek, 2003. p. 151, ponto 276. 
6 ' KROPHOLLER,jan. BürgerlichesGesetzbuch: Studienkommentar. 7. ed. München: C H. Beck, 2004. p. 151, ponto 

5. 

M Exemplo usado pelos motivos. Bundestagsdrucksache 14/6040 de 13 de maio de 2001. p. 130. Comentado e explicado 
porSCHWAB, Dieter. Op. cit. p. 2. 

09 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit p. 501. Para a ap!icaç§o das regras sobre a qu~'bra positivada base do negócio 
ZIMMER, Daniel. Op. cit. p. 4. 

70 Uma outra visão do conceito da impossibilidade, com base no§ 275111 BGB, trazOTTO, Hansjürg. Op. cit. p. 3 e seg. 

A impossibilidade na figura do r·epai"O foi instalada somente no fim do processo legislativo. Compare SCHLECHTRIEM, 
Pete1·. Op. cit. p. 153, ponto 282. 
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que a prestação pode ser negada (kann di e Leistung verweigern). Para que 
estas normas tenham efeito no processo, o devedor tem que invocá-las 72

• 

Um novo paradigma para a teoria dos contratos no âmbito da 
impossibilidade foi introduzido pelo novo§ 311 a I BGB 73

• Esta norma trata 
do contrato, cuja execução já é objetivamente impossível antes da celebração 
(objetive anfangliche Unmóglichkeit), p. ex., quando as partes, ao celebrar o 
contrato, não sabiam que o objeto da prestação foi destruído. O antigo BGB 
ordenava, neste caso, a nulidade do contrato, § 306 BGB/190074

; para 
estabelecer a responsabilidade contratual das partes, usou-se a figura da garantia, 
isto é, a idéia de que a parte que se obriga a prestar um certo objeto garante, 
dentro de determinados limites, a existência de tal objeto. O novo§ 311 a I 
inverte este paradigma, colocando que um contrato 1 cuja execução já é 
objetivamente impossível antes da celebração, é plenamente válido75

• Mas isto 
não significa que o credor mantenha sua pretensão à prestação primária 
(Primarleistung). Muito pelo contrário, o conteúdo do contrato limita-se às 
pretensões secundárias76 . Com esta visão, o direito alemão segue os padrões 
internacionais, como, p. ex. os Princípios do UNIDROIT ou o CISG, que 
também prevêem a validade do contrato, caso a prestação seja objetivamente 
impossível antes da celebração do mesmo77

• 

A impossibilidade da prestação gera direitos à prestação secundária 
(Sekundarleistungsrechte), entre eles o mais importante: a indenização por 
danos (Schadensersatz). Como se lê no § 283 BGB, o credor pode exigir 
indenização nos pressupostos do§ 280 BGB. já foi mencionado que o legislador 
pretendia instalar uma única base legal para todos os tipos da perturbação de 
deveres. Esta norma é o atual § 280 I BGB, que pode ser visto como o coração 

12 Como comenta KN OTEL, isto gera um estado de incerteza porque o credor não pode saber se o devedor invocará os 

§ 275 li ou 11! BGB ou não. O autor é de opinião que isto tmz nos tempos modernos, nos quais o fatorda velocidade é 
de alta importância no comércio, inseguranças perigosas. KNÜTEL, Rolf. Op. cit. p. 2520. A norma é defendida por 
TEICHMANN, Arndt. Op. cit. p. 1487. CANARIS, Claus-Wilhelm também critica a construção do§ 275 li com base 

numa ,Einrede". Veja a manifestação de CANARJS na discussão da ,Sondertagung Schuldrechtsmodernisieurng" 

(congresso extraordinário: modernização do direito das obrigações) no relatório de LANGENBUCHER, Katja. 
Diskussionsbericht zum Vortragvon Claus-Wilhelm Canaris.juristenzeitung. Tübingen: Mohr Siebek, v. 10,2001 p. 
528. 

13 Comapre HUBER, Peter; FAUST, Florian. Op. cit p. 17, ponto 28. 
7' Veja KROPHOLLER,Jan. Op. cit. p. 194, ponto 2. 
70 ZIMMER, Daniel. Op. cit. p. 3. 
76 Uma análise profunda deste novo paradigma faz MA TTHEUS, Daniela. Op. cit. p. 214. O novo conceito foi criticado 

por KNÜTEL, porque sw·gem problemas de integrar uma obrigação que não cria uma pretensão primária no âmbito das 

pretensões secundárias. Veja KNÜTEL, Rolf. Op. cit. p. 2520. STOLLale11aque § 311 a) seja escusado, pois os§§ 281, 

281 BGB/2002 podem ser utilizados para obter os mesmos resultados. STOLL, Hans. Op. cit. p. 592. 
71 GRUNEWALD, Barbara. Vorschlagefür eine Neuregelung deranfanglichen Unmõglichkeit und des anfanglichen 

Unvermõgens.Juristenzeifung. Tübingen: MohrSiebek, v. 9, 2001. p. 433 e seg. 
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do novo direito das perturbações de deveres78
. A pretensão à indenização 

sempre deve basear-se neste parágrafo, eventualmente em conjunto com outras 

normas79
• Uma análise do direito à indenização tem que partir, portanto, do 

§ 280 BGB 110 • 

Quatro elementos geram a responsabilidade por violação de dever81
: 

(1 I a relação obrigacional, isto é, sem tal relação (Schuldverhaltnis) válida, não 

há direito à indenização. Neste ponto, enquadram-se famosos problemas, tais 

como a culpa in contrahendo e a culpa post contratum finitum. 

A título de exemplo, explica-se a culpa in contrahendo, sua problemática 

e a solução oferecida pelo novo BGB82 . Quando uma parte infere direitos da 

outra antes da celebração do contrato, ainda não há83 , no momento do 

infringi menta, uma relação contratual entre as partes, o que não permitiria, no 

fundo, indenizações com base no direito contratual, mas a parte infringida 

somente é protegida pelo direito dos delitos. Para evitar este resultado e 

estabelecer uma responsabilidade obrigacional, a jurisprudência desenvolveu a 

culpa in contrahendo. Por meio desta figura, criou-se uma relação l/quase­

contratual" para poder abranger danos pré-contratuais84; o legislador de 2002 

codificou esta instituição, que já tinha se tornado costume no direito alemão. 

O novo § 311 li estabelece que uma relação obrigacional também surge por 

início de negociações, preparação de um contrato ou contatos comerciais 
parecidos85 . 

Além de uma relação obrigacional, exige-se (2) uma violação de deveres, 

distinguindo deveres relacionados à prestação (leistungsbezogene Pflichten) 

dos não relacionados à prestação (nicht-leistungsbezogene Pflichten). Esta 

distinção fica muito clara no novo§ 241, intitulado "deveres oriundos da relação 

obrigacional" (Pflichten aus dem Schuldverhaltnis). O inciso I determina os 

deveres relacionados à prestação, colocando que o credor pode exigir do 

78 Compae LORENZ, Stephan. RIEM, Thomas. Op. cit. p. 90, ponto 169. SCHM!DT-RÂNTSCH,)ürgen. Das neueSchuldrecht: 

AnwendungundAuswirkungen inder Praxis. Kóln: Heymanns, 2002. p. 111, ponto 316. 
79 SCHWAB, Dieter. Op. cit. p. 3. MATTHEUS, Daniela. Op. cit. p. 210. 
80 Trata-se d<~ uma matéria de alta complexidade. Uma primeira orientação com gráficas muito úteis foi elaborada por 

LORENZ, Stephan. leistungsstõrungen: Arbeitshilfe zum neuen Schuldrecht. Anwatt- DasMagazin. Hannover: Heise, 

v.12,2001.p.12eseg. 

~ 1 Compare as explicações de MEDICUS, Dieter. Op. cit p. 200, ponto 417 e seg. 

'32 Aprovando o conteúdo da codificaçâodaculpa in contrahendo, mas exigindo uma outra colocação na lei, SCHAPP, 

)an. Op. cit. p. 588 e seg. Contra a codificação WETZEL, Thomas. Op. dt. p. 125. 

aJ E talvez nunca haja uma relação contratual, porque as parles ainda estão negociando. 
84 Existe uma doutrina vasta sobre a culpa in contrahendo no antigo BGB. Sobretudo a justificativa para esta figura e a sua 

integrdçào nas demais pretensões à indenização foram discutidas. 
85 § 311 li BGB: Ein Schuldverhaltnis ( ... ) entstehtauch durch 1. die Aufnahmevon Vertragsverhandlungen, 2. di e Anbahnung 

eines Verlrags ( ... ), oder 3. ahnliche geschaftliche Kontakte. Veja HUBER, Peter; FAUST, Florian. Op. cit p. 69, ponto 9. 

SCHMIDT-RÃNTSCH,Jürgen. Op. cit p. 143, ponto421. 
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devedor uma prestação86, o que estabelece deveres de possibilitar, em todos os 
sentidos, o cumprimento da obrigação. O inciso li cria deveres de respeitar os 
direitos, bens jurídicos e interesses da outra parte87

, referindo-se a deveres que 
estão fora da relação obrigacional. No direito antigo, estes deveres foram criados 
por meio da figura do infringimento positivo do contrato (positive 
Vertragsverletzung) ou, no âmbito pré-contratual, por meio da culpa in 
contrahendo. Um exemplo clássico de infringimento de deveres não relacionados 
à prestação é o de um pintor que, ao pintar as paredes de um quarto, danifica os 
móveis no quarto88 . Neste caso, o cumprimento do dever principal, isto é, pintar 
as paredes, foi cumprido perfeitamente; mas o devedor não tomou cuidado de 
proteger os bens jurídicos do credor, danificando seus móveis. Portanto, surge a 
responsabilidade por violar um dever não relacionado à prestação. 

O terceiro pressuposto para aplicação do§ 280 I é (3) um dano causado 
pela violação e, como último ponto (4), a culpa (Verschulden)89

, estabelecida 
no§ 280 inciso I frase 2. O legislador alemão ficou fiel ao princípio de que 
não há responsabilidade sem culpa e decidiu não seguir o exemplo da 
Convenção de Viena sobre a compra e venda internacional de mercadorias 
que conhece responsabilidade sem culpa"'· A noção de culpa foi determinada 
no§ 276, colocando que o devedor responde por dolo e negligência, caso 
uma responsabilidade mais forte ou mais fraca não tenha sido prevista no 
contrato, p. ex., por uma garantia. A expressão condicional (caso uma 
responsabilidade ... ) não se encontrava no antigo BGB e foi inserida para 
sublinhar a importância central do acordo entre as partes9). 

Com esta explicação do § 280, é possível entender todo o sistema de 
indenizaçãodo novo BGB. O legislador colocou o§ 280 como base e complementou 
a norma com outras regras em casos especiais. Logo a seguir, nos§§ 281-283, 
encontram-se modificações da regra básica, § 280. Por exemplo, o§ 281 regula, 
entre outros, a indenização pela não-efetuação da prestação (Schadensersatz wegen 
nicht erbrachter Leistung), estabelecendo que o credor somente pode exigir 
indenização, se ele colocou um prazo para o devedor efetuar a prestação. Isto é 
somente uma de várias situações que podem gerar uma pretensão à indenização de 
uma das partes contratuais. Na sua análise das estruturas básicas do novo direito da 
perturbação da prestação, OTTO desenvolveu uma tabela que serve muito bem 
para entender as interdependências das normas ao redor do § 28092

• 

~6 § 2411: ( ... ) istderGJ3ubigerberechtigt, von dem Schuldnereine Leistung zu fordern. 

m § 241 1!: {. .. ) zur Rücksicht auf di e Rechte, Rechtsgüter und lntet·essen des anderen T ei!s verpflichten. 

os Compare MATTHEUS, Daniela. Op. cit. p. 211. 
59 Critico quanto ao uso desta palavra SCHLECHTRIEM, Peter. Op. c i\. p. 168 ponto 321. O autor comenta que existe 

responsabilidade sem culpa nos casos nos quais o devedor deu uma garantia. 
90 RANIERI, Filíppo. Op. cit. p. 949. KROPHOLLER, Op. til. p. 152, ponto 1. 
91 SCHWAB, Dieter. Op. cit. p. 3. SCHMIDT-RÂNTSCH,jürgen. Op. ciL p. 149, ponto 438 e ~eg. 
91 OTTO, Hansjbrg. Op. cit. p. 4. 
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Mudanças foram feitas no direito de arrependimento (Rücktrittsrecht), 
que está regulado no § 323, mas o conceito básico não foi atingido: na visão 
alemã, o arrependimento permite-se somente em contratos bilaterais e depois 
de dar uma segunda chance ao devedor para cumprir. Esta segunda chance é 
chamada de "Nachfrist" e definida como sendo uma declaração de vontade 
unilateral; com este conceito, o direito alemão segue o art. 49 da Convenção de 
Viena sobre a compra e venda internacional de mercadorias93 . Somente em 
casos determinados, a colocação de uma Nachfrist é prescindível. É notável 
que os pressupostos para exercer o direito ao arrependimento assemelham-se 
muito aos do§ 281, que trata da indenização; esta adaptação deu-se pelo fato 
de que a pretensão à indenização já não exclui o direito de arrependimento 94

• 

O novo direito de arrependimento aplica-se a todos os tipos de relações 
obrigacionais, incluindo os oriundos de lei95

• O antigo sistema foi criado somente 
para o direito de arrependimento combinado entre as partes num contrato, mas 
não para os garantidos pela lei. Portanto, aplicavam-se as normas sobre o direito 
contratual de arrependimento de maneira análoga ao direito de arrependimento 
constatado na lei. O BGB/2002 abrange todos os tipos de direito de 
arrependimento e acaba, desta maneira, com vários problemas de delimitação96 • 

Sob o regime do antigo BGB/1900, o credor tinha que decidir se pediria 
indenização ou desejaria realizar seu direito de arrependimento(§§ 325 inciso I frase 
1, 326 inciso I frase 2 BGB/1900), o que fez com que a jurisprudência buscasse caminhos 
para ajudar o credor que tinha se decidido precipitadamente pelo direito de 
arrependimento97, pois, uma vez exercido este, o credor já não teria a possibilidade de 
exigir indenização com base no direito obrigacional. Com o novo sistema, este problema 
não existe mais, rompendo com o princípio de diferenciar os diferentes tipos de 
perturbação da prestação, para levar em consideração os costumes jurisprudenciais98

• 

A prescrição, regulada nos§§ 194 e seguintes, foi um outro ponto central 
na discussão sobre a reforma99 Vários problemas e desigualdades por causa 
de prazos de prescrição diferentes (os prazos diferiam entre seis semanas e 
trinta anos), no antigo BGB/1900, indicaram uma harmonização coo. Portanto, 

91 Compare RANIERI, Fiiippo. Op. cit. p. 953 e seg. 
9' MA TTHEUS, Daniela. Op. cit. p. 210. També-rn neste sentido OTTO, Hansjórg. Op. cit. p. 10. 
9' Veja HUBER, Peter. FAUST, Florian. Op. cit. p. 185, ponto 18. 
96 MED!CUS, Dieter. Op. cit. p. 247, ponto 535. 
91 OTTO, Hansjürg.Op.dt. p. 10. 
98 DAUNER-LIEB, Barbara. Op. cit. p. 13. 
91 BRÜGGEMEIER, Gert; REICH, Norbert. Op. cit. p. 221. EIDENMÜLLER, Horst. ZurEffizienzderVerjJ.hrungsregeln im 

geplanten Schuldrechtsmodernisierungsgesetz. juristenzeitung. Tübingen: Mohi"Siebek, v. 6, 2001. p. 283. 

' 00 LORENZ, Stephan; RIEHM, Thomas. Op. cil. p. 19 ponto 32. Mais detalhado HEINRICHS, Helmut. Entwurfeines 

Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes: Neuregelung des Verjiihrungsrechts. Betriebsberater. Heideiberg: Recht und 

Wirtschaft, v. 28, 2001. p. 1417. 
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o prazo da prescrição regular foi diminuído de 30 anos do BGB/1900 a três 

anos, § 195 BGB/2002"'· Esta mudança radical significa, como coloca 

HONSELL, "cair de um extremo para o outro" 102 • Para chegar a uma solução 

diferenciada, o legislador previu prazos diferentes para certos tipos de 

pretensões e estabeleceu nos§§ 196 e 197 BGB/2002 o seguinte: pretensões 

que têm como conteúdo a transferência da propriedade de um terreno ou de 

outros direitos sobre um terreno prescrevem em dez anos. O antigo prazo de 

trinta anos foi mantido para pretensões tituladas (titulierte Ansprüche), para 

pretensões do direito de família 103 e do direito das sucessões e para direitos 

reais (dingliche Rechte). 

A reforma do prazo da prescrição se deu pelo fato de que a grande 

maioria na doutrina e na praxis considerou trinta anos muito tempo; já na 

elaboração do BGB de 1900, a questão de uma prescrição mais curta foi 

discutida, mas as comissões acabaram votando pelo prazo longo de trinta 

anos, oriundo do direito romano. O que já era duvidoso no fim do Século XIX, 

tornou-se inaceitável no Século XXI, marcados pela velocidade e por 

perspectivas mais curtas. Até os críticos das novas regras da prescrição 
concordam que um prazo de trinta anos, hoje em dia, não é conveniente104

. 

Não somente o prazo da prescrição foi reduzido, mas o legislador mudou, 

de maneira mais abrangente, o conceito da prescrição contratual, o que pode 

ser visto numa análise das normas sobre o início da prescrição. Sob o regime 
do BGB de 1900, o prazo da prescrição começou a correr com o surgimento 

da pretensão; isto significa que o prazo iniciou, normalmente, com o 

vencimento da pretensão que está sujeita à prescrição. Como a prescrição não 

foi vinculada ao conhecimento das partes da pretensão, este antigo conceito 

da prescrição contratual é chamado de "sistema objetivo" (objetives System) 105
• 

O novo conceito muda para o 11 sistema subjetivo" (subjektives System) 106 

e estabelece, no§ 199 BGB/2002, que o prazo da prescrição regular inicia no 

fim do ano no qual o credor ficou sabendo da pretensão ou não ficou sabendo 

' 01 MEDICUS, Dieter. GesetzlicheSchuldverhJitnisse. 4. ed. München: C. H. Beck, 2003. p. 5. ERNST, Wolígangalertaque 

esta mudançaafeta, sobretudo, pessoas que não celebram com ce1ta freqüénciadeterminados contratos.lnstituiçóes 

profissionais, como p. ex. bancos, não teriam muitos problemas de adaptar-se ao novo prazo curto. ERNST, Wolfgang. 

Schuldrechtsreform 2001/2002: Zum Diskussionsentwurf des chuldrechtsmodernisienmgsgesetzes. Zeitschrift für 

Rechtspolitik. MOnchen: C. H. Beck, v. 1, 2001. p. 5. 

'M HONSELL, Heinrich. Op. cit p. 20. O autor recomenda um prazo de 1 O anos para prescrição regular. 

'OJ Uma análise profunda sobre os efeitos da reformada prescrição dá BÜTINER, Helmut Schuldrechtsmodernisierung 

und Familienrecht, insbesondere Verjãhrung, Verwirkung und Verzug. Zeitschrift für das gesamte Familienrecht. 

Düsseidorf: Handelsbiatt, v. 6, 2002. p. 361 e seg. 

]i).j Veja HONSELL, Heinrich. Op. cit. p. 19. 

1oo SCHWAB, Dieter.Op. cit. p. 1. 

' 00 Outros falam de ,pressupos1o subjetivo" (subjetive Voraussetzung). Veja HEINRICHS, Helmut. Op. cit. p. 

1417. 
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por negligência grave (grobe Fahrlassigkeit)' 07 ; o lato de o início ser somente 
no fim do ano recebe o nome de 11 Uitimo-Verjahrung" 108

• Desta maneira, 
limitam-se os eleitos fortes que um prazo de prescrição curto (três anos) traz 
para o credor; por outro lado, o sistema subjetivo precisa de uma limitação 
objetiva para que o credor não possa alegar seu desconhecimento da pretensão 
anos mais tardew9

• Portanto, o § 199 BGB/2002 estabelece no seu inciso IV 
que a pretensão prescreve dez anos depois do seu vencimento, 
independentemente do conhecimento do credor" 0

. 

O sistema subjetivo da prescrição não é totalmente novo para o direito 
alemão. O BGB de 1900 já usou-a no direito dos delitos (§ 825 BGB/1900). 
Mas, com a reforma do direito das obrigações, o sistema tornou-se princípio 
geral (a\lgemeines Prinzip) do BGB alemão'". 

Fora deste novo sistema fica a prescrição de pretensões à indenização 
por lesão da vida, do corpo, da saúde ou da liberdade,§ 199 inciso 2. Para 
proteger bem os direitos humanos, a lei estabelece que estas pretensões 
prescrevem em trinta anos com base no sistema objetivo, quer dizer, 
independentemente do conhecimento do credor. Vale notar que o texto não 
fala em "lesão de direitos humanos" mas enumera os bens jurídicos protegidos 
e obtém, desta maneira, mais clareza. Pois a mesma enumeração de bens 
jurídicos encontra-se na norma central do direito dos delitos,§ 823 inciso I 
BGB. A jurisprudência e doutrina sobre esta norma, portanto, podem ser usadas 
para interpretar o§ 199 inciso 2. 

B. 1 As novidades na Parte Especial, sobretudo no contrato de 
compra e venda 

As mudanças mais sencíveis na Parte Especial do BGB foram aplicadas 
ao contrato de compra e venda, devido à obrigação da transposição das 
Diretivas. Além disso, queria-se simplificar e estruturar melhor os §§ 433 e 
seg. BG B, que contêm as normas sobre o contrato de compra e venda. Exceções 
e tratamentos diferentes para situações semelhantes ou iguais deveriam ser 
evitados. Encontraram-se, p. ex., no BGB/1900, normas especiais, tratando de 
assuntos como o contrato parecido com o contrato de compra e venda 
(kaufáhnliche Vertráge, § 445 BGB/1900), o contrato de compra e venda de 
coisa incerta (Gattungskauf, §§ 480 e 493 BGB/1900) e o contrato de compra 

11!7 Em favor a esta subjetivação ERNST, Wolfgang_ Op. cit. p. 8. E!DENMÜLLER, Horst. Op. cit. p. 285. 
103 BCJTTNER, Helmut. Op. cit. p. 362. 
118 Compan: HONSELL, Heinrich. Op. cit. p. 20. 

' 10 LORENZ, Stephan; RIEHM, Thomas. Op. cit p. 32, ponto 57. 

SCHWAB, Dieter. Op. cit p. 2. 
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e venda de gado (Viehkauf, § § 481 e seg.). T adas estas exceções foram tiradas 
da lei, estabelecendo conceitos gerais e harmonizados 112

• 

Como norma central do contrato de compra e venda ficou o§ 433, que 
estabelece os deveres das partes. Na primeira frase do seu inciso[, está que o 
vendedor é obrigado a entregar a coisa de débito ao comprador e torná-lo dono 
da coisa 111

. Esta idéia básica do contrato de compra e venda não foi alterada 
pelo legislador. A grande novidade, entretanto, encontra-se na segunda frase do 
inciso I do§ 433 BGB/2002, que obriga o vendedor a fornecer a coisa sem vício 
de coisa (Sachmangel) nem vício de direito (Rechtsmangel) 114 . O BGB antigo 
não era claro quanto à questão de se o fornecimento de uma coisa viciada cumpre 
o contrato ou não. Somente o vício de direito era regulado expressis verbis no 
§ 434 BGB/1900, no qual se estabeleceu que não era possível cumprir a obrigação 
com uma coisa acometida de tal vício. A doutrina discutia, com base nesta 
norma, se o vício da coisa deveria ser tratado como o vício de direito ou se seria 
melhor distinguir os dois. Dependendo do ponto de vista, permitia-se o 
cumprimento do contrato de compra e venda com o fornecimento de uma coisa 
viciada ou não, o que significava limitar o credor aos seus direitos secundários (caso 
considerasse-se o fornecimento viciado um cumprimento) ou mantendo o direito 
primário oriundo do § 433 I. Com o novo BGB/2002, esta discussão foi 
abstraída115

, pois o legislador deixou claro que o fornecimento de uma coisa 
viciada, independentemente de tratar-se ou não de vício da coisa ou vício de 
direito, não efetua o cumprimento do contrato, o que tem como conseqüência 
que o credor mantém seu direito primário do§ 433 1' 16 . 

Uma definição da noção de vício encontra-se no novo§ 434 BGB/2002; 
esta norma de apoio (Hilfsnorm) foi elaborada com base no artigo 2. da Diretiva 
sobre compra de bens de consumo 117 e segue o conceito subjetivo do erro. O 
inciso I determina que a coisa tem que ter a qualidade combinada entre as 
partes (vereinbarte Beschaffenheit); se não há acordo entre as partes sobre a 
qualidade, a coisa tem que encontrar-se em um estado no qual ela pode ser 
usada para os fins pressupostos no contrato (vertraglich vorausgesetze 
Vewendung) ou, se não for possível determinar os fins pressupostos no contrato, 

112 Compare BÜDENBENDER, Ulrich. Op. cit p. 314. O autor elabora, numa análise sistemática, o campo de aplicação das 
regras sobre o contrato de compra venda no novo BGB de 2002. 

1' 3 § 433 1: ( ... ) dem Kauferdie Sache zu übergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Fundamental para o 
contrato de compra e venda no direito alemão GURSKY, Kari-Heinz. Schuldrech!: Besonderer Te ii. 4. ed. Heideiberg: 
C. F. Müller, 2002. p. 7 e seg. 

11 ·' Compare WIESER, Eberlwd. Op. cit. p. 123. 

' 1' GSELL, Beate. Kaufrechtsricht!inie und Schuldrechtsmodernisierung.juristenzeitung. Ttibingen: MohrSiebek, v. 2, 
2001. p. 65. HELDRICH, Andreas. Op. cil. p. 2523. 

16 Sobre o assunto, compare a análise de HAAS, Lothar; MEDICUS, Dieter; ROLLAND, Walter; SCHÀFER, Carsten; e 
WENDTLAND, Holger. Das neue Schu!drecht. München: C. H. Beck, 2002, p. 13 

117 OAUNER-UEB, Barbara, Op. cit. p. 13. 
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para os fins usuais (gewéihnliche Verwendung- compare inciso 11 do § 434 
BGB/2002)"". Este método de determinar o vício refere-se à pergunta "como o 
quê e para quê" (ais was und wofür) a coisa foi adquirida; a resposta pode ser 
encontrada na denominação da coisa adquirida ou no preço119

. 

O direito comunitário trouxe novas dimensões para a noção de vício da 
coisa. Os fins usuais são interpretados conforme às manifestações públicas (éiffentliche 
Àu~erungen) do vendedor ou do produtor sobre a coisa vendida"0 O vendedor ou 
produtor não precisa manifestar-se pessoalmente. É suficiente que um ajudante 
(Gehilfe) tenha feito as declarações. O vendedor somente fica livre da obrigação de 
fornecer um bem que corresponde às manifestações públicas, caso ele não soubesse 
destas manifestações nem pudesse saber121

. Ainda vale lembrar que somente 
manifestações concretas sobre o produto têm como conseqüência a aplicação do 
§ 434 inciso I frase 3, ao passo que ditos gerais não sejam suficientes122

• 

A transposição do artigo 2, inciso V da Diretiva sobre compra de bens de 
consumo, o § 434, inciso 1!, traz uma nova regra, chamada "cláusula de 
montagem" ou "cláusula IKEA" 123

. Trata-se de dois casos: primeiramente, o 
vendedor monta a coisa de maneira errada; ou, em segundo lugar, ele fornece 
uma instrução de montagem que induz o comprador a montar a coisa de maneira 
errada'". Estes problemas foram solucionados, sob o regime do antigo BGB de 
1900, por meio dos deveres secundários125 . O vício é automaticamente sanado 
quando a montagem é atingida"'. É importante lembrar que § 434 inciso 11 
refere-se somente a contratos de compra e venda. Se, no contrato concreto, a 
montagem é o seu ponto principal, trata-se de um contrato de empreitada, não 
de um contrato de compra e venda, e outras regras são ap!icadas127

• 

118 SCHELLHAMMER, Kurt. Die Haftung des Verkãufers für Sach· und Rechtsmãngel- Neue Struktur und neuer 

Mangelbegriff. Monatsschriftfür Deutsches Recht. Kéiln: Dr. OttoSchmidt, v. 5, 2002. p. 243. 
119 SCHELLHAMMER, Kurt. Op. cit. p. 244. Faz uma diferença se um carro foi vendido como ,carro novo", ,carro usado" 

ou ,carro acidentado". 
11u PREIG., Bemd. Deseinen Freud, des anderen leid: Neue R&htslagefür Kãufer und Verkãufer. Magazin für Computer 

und Technik. Harmover: Heise, v. 4, 2002. p. 182. 
121 BRÜGGEMEVINCULAÇÃO PRÓPRIA SEM CONTRATO: A PUBLICIDADE E OS NEGÓCIOS PRELIMINARES NO 

CÓDIGO CIVIU2002 E NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 

m SCHELLHAMMER, KurL Op. cit. p. 244e seg. No mesmo sentido LORENZ, Stephan; RIEHM, Thomas. Op. cit. p. 259, 

ponto 487. 
121 DAUNER-LIEB, Barbara. Op. cit. p. 13. "IKEA" é uma das maiores lojas de móveis na Alemanha, comparável às Casas Baía 

no Brasil. Existe a fama de que as instruções de montagem dos seus produtos são difíceis de entender. Veja também GSEl.L, 

Beate. Op, cit. p. 66. 
124 GURSKY, Kari-Heinz comenta que o compradm nem precisa montar a coisa, se ele nota a inutilidade da instrução antes 

e, por isto, n§otenta monta1·a coisa. GURSKY, Kari-Heinz. Op. cit. p, 11. 
115 DAUNER~LIEB, Barbara. Op. cit. p. 13. 
1n HAAS, Lothar; MEDICUS, Dieter; ROLLAND, Walter; SCHÃFER, Carsten; e WENDTLAND, Holger. Op. 

cit. p. 14-15. 
127 SCHELLHAMMER, Kurl. Op. cit. p. 245. 
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Por último, o § 434 inciso III estabelece que o fornecimento de uma 

coisa errada (Falschlieferung), também chamada de fornecimento de um ai iud, 

e o fornecimento insuficiente (Zuwenig!ieferung) são equiparados a um vício128
• 

Com isto, tornam-se obsoletos problemas de delimitação entre o fornecimento 

de uma coisa viciada e de um a!iud 129
; a jurisprudência enfrentava, sob o regime 

do BGB/1900, o problema de delimitar, se uma coisa ainda era objeto da 

obrigação, só que viciada, ou se tratava-se de uma outra coisa; estes problemas 
se deram, sobretudo, nos contratos de compra e venda de coisa incerta. 

As conseqüências jurídicas de um vício encontram-se nos§§ 437 e seg. 

e são uniformizadas para todos os tipos de vícios. Primeiramente, o comprador 

tem direito a um adimplemento tardio (Nacherfüllung), §§ 437 n. 1 e 439. A 

lei reconhece duas maneiras deste adimplemento tardio, das quais uma é o 

fornecimento de uma nova coisa sem vício (Nachlieferung) e a outra, o conserto 

da coisa viciada (Nachbesserung). O comprador pode escolher se ele prefere o 

fornecimento de uma coisa sem vício ou o conserto da coisa fornecida, 
§ 439, inciso I, mas o vendedor pode recusar a escolha do comprador se ela 

gera custos desproporcionais130 . 

Somente se o adimplemento tardio fracassa, o comprador tem três outros 

direitos obrigacionais estabelecidos pelo § 437 BGB/2002: a rescisão do 

contrato (Rücktritt), o abatimento do preço (Minderung) e o direito à indenização 

(Schadensersatz) 131 • Esta exigência do fracasso do adimplemento tardio não 

consta na lei, muito pelo contrário, o § 437 induz o entendimento que os 

quatro direitos enumerados estão livremente à disposição do comprador. 

Somente quando se leva em consideração que esta norma se refere à parte 

geral do direito das obrigações e que nesta a rescisão do contrato, o abatimento 

do preço e a indenização exigem a colocação de um prazo para um 

adimplemento tardio, fica claro que a tentativa de um adimplemento tardio é 
indispensável para abrir o caminho para os outros três direitos132

• Portanto, 
não somente o comprador tem o direito de exigir tal adimplemento tardio, 

mas o vendedor também tem direito a uma "segunda chance" de fornecer 

antes que o comprador possa exercer todos os outros direitos contratuais 133
• 

'
28 HUBER, Peter_ FAUST, Florian. Op. cit. p. 308, ponto 59 e seg. 

' 29 A diferença mantém sua importância somente nas questões da prescrição. Veja LORENZ, Stephan; RIEHM, Thomas. Op. 

ciL p. 262, ponto 490e seg. 

Dü SCHWAB, Dieter. Op. cit. p. 5. 

H: LORENZ, Stephan. RIEHM, Thomas. Op. cit. p. 270, ponto 504. 
132 Compare KROPHOLLER, jan. Op. cit. p. 297, ponto 1. Este sistema foi exigido pela Diretiva sobre a Compra e Venda de 

Bens de Consumo, como relata GSELL, Beate. Op. cit. p. 67. 

m Para uma análise detalhada, veja BÜDENBENDER, Ulrich. Op. cit. p. 315. Também BITTER, Georg; MEIDT, Eva. 

Nacherfüllungsrecht und Nacherfüllungspflicht des Verkãufers im neuen Schuldrecht. Zeitschrift für Wirlschaftsrecht. 

Kõln: RWS, v. 48, 2001. p. 2116. 
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Por causa da sua primazia, o adimp!emento tardio tornou-se o direito secundário 
mais importante no novo direito das obrigações134

. 

No novo BGB/2002, o caráter dos direitos à rescisão e à mudança do 
preço foi mudado. Conforme o Codex de 1900, estas duas figuras davam o 
direito ao comprador de obrigar o vendedor a solucionar ou mudar o contrato. 
Isto trazia problemas processuais, porque o comprador, caso quisesse exercer 
o direito à rescisão ou mudar o preço, tinha que entrar com uma ação para 
obrigar o vendedor a consentir com mudança ou com solução do contrato. 
Num segundo passo, foi necessário entrar com mais uma ação para exigir a 
execução do contrato mudado ou solucionado. Embora a jurisprudência tenha 
permitido, por construções jurídicas difíceis, juntar as duas ações numa só e 
realizar os direitos oriundos do contrato, o novo direito das obrigações evita 
tais construções, dando ao comprador um direito unilateral (Gestaltungsrecht) 
para o exercício dos direitos aqui em questão,§§ 349, 441, inciso I, frase 1m. 

O direito do consumidor ganhou um espaço próprio nas regras sobre o 
contrato de compra e venda. O subtítulo III da parte especial do direito das 
obrigações(§§ 47 4-479) traz regras sobre a compra e venda de bens de consumo 
(Verbrauchsgüterkauf). A definição deste termo está no § 474, inciso I, que 
estabelece a compra e venda de bens de consumo nos seguintes termos: um 
consumidor compra um bem móvel de um fornecedor136 . Vale notar que esta 
definição abrange todos os tipos de contratos de compra e venda celebrados 
entre um consumidor e um fornecedor, incluindo os contratos que tem como 
objeto um bem usado ou que foram individualmente elaborados entre as partes. 
Portanto, a maioria dos contratos de compra e venda do dia-a-dia enquadram­
se na definição do contrato de compra e venda de bens de consumo137 . 

As normas são cogentes, quer dizer, não podem ser excluídas do contrato 
por consenso das partes13a. A limitação da responsabilidade por determinados 
vícios dá-se pela descrição e denominação da coisa vendida, p. ex. como "carro 
pronto para o ferro-velho" (schrottreif) em vez de "carro usado" 139 . 

114 BITTER, Georg; MEIDT, Eva. Op. cit p. 2123. 

' 3õ SCHWAB, Diete1·. Op. cit. p. 6. A reforma do direito das obrigações supem dificuldades desnecessárias de constwção, 
como coloca BÜDENBENDER, Ulrich. Op. cit. p. 317. 

' 16 As noções de "consumidor" e"fomecedor" foram inseridas antes no BGB. Para umaanálisedetalhada, veja MARQUES, 
Cláudia Lima. Normas de proteção do consumidor (especialmente no comércio eletrônico) oriundas da União Européia 
e o exemplo de sua sistematização no Código Civil alemão de 1896- notícia sobre as profundas modificações no BGB 
para incluir a figura do consumidor. Revista de Direito Privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4,2000. p. 50 e seg. 

m GURSKY, K<>rl·Heinz. Op. cit. p. 48. 

ns PREIB, Bernd. Op. cit. p. 185. SCHWAB, Dieter. Op. cit. p. 6. 
139 PFEIFFER, Thomas. Systemdenken im neuen leistungsstõrungs- und Gewãhrleistungsrecht. Zei!schriftfür das gesamte 

Schuldrecht. Recklinghausen: ZAP, v. 1, 2002. p. 32. 
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Em parte 1 as regras correspondem às normas sobre o controle de 

condições gerais do contrato, colocadas no§ 309 n° 8 b), deixando somente 

espaço para a limitação do direito à indenização, se for combinado 

individualmente entre as partes e para a redução de prazos de prescrição, 

§ 475, inciso III. De alta importância são as regras sobre a inversão do ónus 

de prova e sobre a responsabilidade aumentada do fornecedor em contratos de 

compra e venda à distância (Verbrauchsgüter-Versendungskauf). O § 476 

presume que um vício que aparece durante um prazo de seis meses depois da 

entrega da coisa já esteve presente no momento da entrega140
• Isto facilita a 

prova para o consumidor/ pois1 sob estas circunstâncias/ o fornecedor tem que 

provar que o vício não esteve presente no momento da entrega1 o que é 
chamado de 11 QUase~garantia 11 (Quasi-Garantie) 141 Mas esta presunção está 

limitada pela lei, no próprio§ 476, que se declara não aplicável caso uma 

presunção deste tipo seja incompatível com a própria coisa ou com o tipo 

do vício aparecido; pensou-se nos casos de venda de bens usados nos quais 

o fornecedor tampouco tem condições de saber exatamente a natureza e a 

qualidade do bem vendido 1
". 

A responsabilidade aumentada do fornecedor em contratos de compra 

e venda à distância dá-se pela exclusão da aplicação do§ 446. Esta regra aplica­

se no caso em que o vendedor envia a coisa comprada para um lugar 

determinado pelo comprador143 e contribui ao comprador o risco de pioramento 

casual (zufallige Verschlechterung) do bem no caminho 1
". Como o§ 474, 

inciso li determina a inaplicabilidade do§ 446 numa relação contratual entre 

um fornecedor e um consumidor1 o fornecedor é responsável pelo fornecimento 

da coisa no lugar indicado sem a possibilidade de invocar o pioramento casual 

(zufallige Verschlechterung) do bem 145 . 

Com esta ampliação dos direitos do consumidor, o último fornecedor 

na cadeia de consumo corre o risco, agora aumentado1 de responder por vícios 

do produto 146
• Muitas vezes, o último fornecedor não causou o vício, mas o 

' 40 BÜLOW, Peter;ARTZ, Markus. Verbraucherprivatrecht. Heidelberg: C. F. Müller, 2003. p. 122. GSELL, Beate. Op. cit. 

p. 73. 
141 SCHWAB, Dieter. Op. cit. p. 6 
1'12 SCHELLHAMMER alerta que esta limitação não é exata o suficiente e traz novas dúvidas. Compare SCHELLHAMMER, 

Kurt. Op. cit. p. 246. 

m Pensa-se no caso que o vendedor manda o bem pelo correio para o domicílio elo comprador. 

144 SÜLOW, Peter; ARTZ, Markus. Op. cit. p. 123. 

w; Esta distribuição do risco {o i prevista, inicialmente, para todos os contratos de compra e venda, mas depois 

limitada às contratos de compra e venda de bens de consumo à longa distância. Veja MOTSCH, Richard. 

Risikoverteilung im a.llgemeinen Leistungsstürungsrecht. juristenzeitung. Tübingen: Mohr Siebek, v. 9, 2001. 

p. 430. 
146 Na visão alemã, os direitos oriundos de um contrato são realizados entre as partes; contratando o consumidor com 

o último fornecedor na cadeia de consumo, é es1e último fornecedor contra quom o consumidor realiza st~us 

direitos. 
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produtor ou um outro fornecedor é o responsável por ele147 • O art. 4 da Diretiva 

sobre a compra e venda de bens de consumo148 exige, portanto, a instalação de 

um mecanismo que permita transferir os custos para o elo da cadeia de 

fornecimento no qual o vício foi causado. O legislador alemão, para internalizar 

o art. 4, criou o assim chamado "Hand!erregress" (recurso de regresso do 

fornecedor) nos §§ 478 e 479 BGB/2002. O paradigma central desta nova 

pretensão de um fornecedor contra um outro é o fato de que a pretensão segue 

a cadeia de fornecimento'"· Isto significa que o último fornecedor não tem 

uma pretensão dirigida diretamente contra o fornecedor que causou o vício, 

mas ele tem que dirigir-se à outra parte do seu contrato, que é o penúltimo 

fornecedor. Este penúltimo fornecedor, se não causou o vício, dirige-se ao 

fornecedor de quem ele tinha adquirido a coisa viciada; assim cria-se uma 

cadeia de responsabilidade, que é um reflexo da cadeia de fornecimento 150
. O 

conteúdo da prestação do recurso do fornecedor depende do direito realizado 

pelo consumidor. Se o consumidor exigiu adimplemento tardio, o fornecedor 

tem direito a pagamento dos gastos causados pelo adimplemento tardio. Se o 

consumidor chegou a mudar o preço ou rescindir do contrato, o fornecedor 

ganha o direito de mudar o preço ou rescindir contra o seu contratante, que 

forneceu a coisa viciada para ele151
• 

A reforma do direito das obrigações não causou somente mudanças 

importantes nos contratos de compra e venda, mas também trouxe alterações 

para outros tipos de contratos, como o de empreitada (Werkvertrag) ou de 

viagem (Reisevertrag). No início da discussão sobre a reforma, uma grande 

parte das normas sobre estes dois tipos de contrato devia ser reformada 152
, mas 

o legislador acabou aplicando somente mudanças menores153
. Mais uma vez, 

a intenção de simplificar e trazer mais transparência por meio da harmonização 

das diferentes normas do BGB apadrinhou a elaboração das regras para o 

contrato de empreitada. Como o contrato de compra e venda serve de modelo 

para todos os demais contratos na parte especial do direito das obrigações, 

pretendeu-se harmonizar as normas do contrato de empreitada com as do 

1' 1 SCHMIDT-RÂNTSCH, jürgen. Op. cit. p. 305, ponto 949. BULOW, Peter; ARTZ, Markus. Op. cit. p. 125. 

''8 Parle da doutrina duvida a competência da Comunidade Européia para exigir tal regra. Compare BR(JGGEMEIER, Gert; 

REICH Norbert. Op. cit. p. 221. 
149 Veja a análise da Diretiva de BRUGGEMEIER, Gert. ZurReformdesdeutschen Kaufrechts.juristenzeiiung. Tübingen: 

MohrSiebek, v.11, p. 533. 
150 Sobre as vantagens desta construçào, consulte ERNST, Wolfgang; GSELL, Beate. Kritisches zum Stand der 

Schuldrechtsmodernisierung. Zeitschrift für Wirtschaftsrecht. Kéiln: RWS, v. 32, 2001. p. 1394. 

151 Crftico quanto ao fato que o direito do fmnecedor depende do direito realizador pelo consumidor ERNST, 

Wolfgang; GSELL, Beate. Op. cit. p. 1396. Com vários exemplos, BRUGGEMEIER, Gert. Op. cit. p. 534 e 

seg. 

lõ:l O projeto é desnito por OAUNER-LIEB, Barbara. Op. cit. p. 14. 

,,_1 Isto é a conclusão de SCHUDNAGIES no seu trabalho sobre o contrato de empreitada depois da reforma. 

Veja SCHUDNAGIES, jôrg. Das Werkvertragsrecht nach der Schuldrechtsrefonn. Neue )uristische 

Wochenschrift. München: C. H. Beck, v. 6, 2002. p. 400. 
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contrato de compra e venda154
. Portanto, encontram-se, nos contratos de 

empreitada, definições muito parecidas com as do contrato de compra e venda 

quanto à noção do vício e direitos secundários iguais (adimplemento tardio, 

rescisão, abatimento do preço, indenização) 155 . Uma diferença importante no 

direito ao adimplemento tardio é o fato de que o empreiteiro, e não o dono da 

obra, pode decidir se ele quer consertar a obra já produzida (Nachbesserung) 

ou se prefere produzir uma nova obra (Neuherstellung). Estabelecendo este 

direito de escolher a maneira do adimplemento tardio, o legislador seguiu a 

jurisprudência que, já antes, tinha estabelecido tal direito156 . 

Além dos quatro direitos adaptados do contrato de compra e venda, o 

dono da obra tem a possibilidade de ele mesmo consertá-la e cobrar do 

empreiteiro por isto, a assim chamada 11 5elbstvornahme", § 637137
• Este direito 

somente pode ser exercido depois de colocar um prazo para o empreiteiro 

adimplementar tardio; ao contrário do antigo BGB/1900, já não se exige a 

mora do empreiteiro 158 . Além disso, o empreiteiro tem que pagar um 

adiantamento pelos custos presumidos do dono da obra, caso for solicitado, 

§ 637, inciso III. 

Nos contratos de viagem, o maior impacto nota-se na reforma dos prazos 

da prescrição. Em comparação aos contratos de compra e venda, os prazos de 

prescrição foram aumentados; antes, pretensões oriundas de um vício 

prescreviam em seis meses. Como o prazo de prescrição foi resumido a dois 

anos em todos os outros tipos de contratos, o legislador não viu a necessidade 

de manter um prazo mais curto para os contratos de viagem 159 . Uma parte da 

doutrina critica esta argumentação, alertando que a situação num contrato de 

viagem é diferente da de um contrato de compra e venda ou de empreitada. 

Na prova do vício de uma viagem, o fato r tempo é de alta importância, pois já 

não se pode analisar o objeto do contrato. Uma viagem assemelha-se mais à 

prestação de um serviço que ao fornecimento de um objeto, o que faz com 

que um prazo relativamente curto para reclamações diga respeito aos interesses 

das partes. O prazo de seis meses apresentava bons resultados e, portanto, 

devia ser mantido 160. 

154 SCHWAB, Oieter. Op. cit. p. 7. SCHUDNAGIES,jürg. Op. cit p. 396. 
155 Compare SCHMIDT-RANTSCH,Jürgen. Op. cit. p. 315, ponto 975. 
156 SCHUDNAGIES,jbrg. Op. cit. p. 397. GURSKY, Kari-Heinz concorda com a decisão do legislador analisando que ela 

faz sentido do ponto de vista económico, poiso empreiteiro escolherá a maneira de custos mais f<worâveis. GURSKY, Kari­

Heinz. Op. cit. p. 134. 

'"' WIESER, Eberhard. Eine RevolutiondesSchuldrechts. NeueJuristischeWochenschrift. München: C. H. Beck, v.2,2001. 

p. 123. 

,,~ SCHWAB, Dieter. Op. cit. p. 7. 

' 59 FÜHRICH, Ernst. Reisevertragsrecht nach modernisiertem Schuldrecht. Neue juristische Wochenschrift. München: C. H. 

Beck, v. 15,2002. p. 1082 eseg. 
1wCompare FÜHRICH, Ernst. Op. cit. p. 1083. 
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B. 2 A integração de leis satélites 

Para completar a reforma, o legislador queria incorporar várias leis 
satélites no BGB. O debate sobre se deveria se fazer tal incorporação e, caso 
sim, como fazer, foi um dos pontos mais debatidos no processo da reforma. 
Pois não havia pressão nenhuma por parte do Direito comunitário161 ou por 
razões sistemáticas de colocar as leis satélites no BGB 162

• Portanto surgiam 
posições que defendiam a exclusão desta parte da reforma, sobretudo devido 
à enorme pressão de tempo" 3 Os apoiadores da integração alegaram que a 
reforma do direito das obrigações traria uma chance única de reconstruir a 
unidade do direito civil no Código central deste ramo de direito, no BGB' 64

• 

Antes da reforma, não era possível dar respostas às perguntas jurídicas do dia­
a-dia somente usando o BGB, mas precisava-se do conhecimento de várias 
outras leis. Este "crescimento incontrolado" (Wildwuchs) das leis satélites 
danificava a sistemática do ordenamento jurídico civil. Colocando estas leis 
satélites no BGB, o legislador diminuiria o risco de o aplicador de direito não 
reparar normas existentes e facilitaria, também para o jurista estrangeiro, a 
aplicação do direito civil alemão"5 

As vozes críticas alertaram que a mera colocação das leis satélites no 
BGB não simplificaria a aplicação de direito. Primeiro, porque tinha que ser 
realizada pela criação de vários sub-parágrafos, o que não facilitaria o uso do 
Codex. Muito mais pesava o argumento de que a integração exigia a 
harmonização das leis satélites entre si e a sua adaptação às normas do BGB' 66 

Muitas das leis satélites provêm de Diretivas que usam uma linguagem e 
terminologia diferente do legislador alemão de 1900. Além disso, era muito 
provável que o legislador comunitário promulgaria novas diretivas, mudando as 
normas das leis satélites. A internalização destas novas diretivas seria muito 
mais fácil se as normas afetadas estivessem em leis satélites 167

• 

Ainda assim, o legislador optou pela integração de várias leis e colocou 
as seguintes leis no BGB 168

: 

' 61 O direito comunitário obriga os Estados-Membros a internalizar as Diretivas promulgadas mas deixa com eles a decisão 

como e por qual meio a internalizaçao e feita. Nao há problema nenhuma de internalizar uma Diretiva numa lei satélite. 

162 ARTZ, Markus. Schuldrechtsmodernisieurng2001/2002 -lntegration der Nebengesetze in das BGB.juristische Schulung. 

München: C. H. Beck, v. 6, 2002. p. 528. 163 Veja PALM, Heinz. Op. cit. p. 432-

16" SCHMIDT-RÂNTSCH apud PALM, Heinz. Op. cit. p. 432. 
16 ' HELDR!CH, Andres. Op. cit. p. 2522. 
166 CornpareZ!MMERMANN, Reinhard. Op. cit. p. 179. 

'&7 PALM, Heinz. Op. cit. p. 432. 

•u Uma sinopse detalhada sobre a transferência das normas encontra-se em LORENZ, Stephan. RlEHM, Thomas. Op. cit. 

p. 80, ponto 155 e seg. 

227 



Lei sobre condições gerais do contrato (Gesetz über 
Allgemeine Geschaftsbedingungen - AGBG) nos §§ 305-
31 O BGB/2002; 

Lei sobre o direito ao arrependimento na venda de produtos 
na porta (Haustürwiderrufsgesetz HWiG) nos§§ 312,312 
a) BGB/2002; 

Lei sobre compra e venda à distância (Fernabsatzgesetz -
FernAbsG) nos§§ 312 b)- d) BGB/2002; 

Lei sobre a multi propriedade (Teilzeitwohngesetz- TzWG) 
nos§§ 481-487 BGB/2002 

Lei sobre os créditos de consumo (Verbraucherkreditgesetz 
- VerbrKrG) nos §§ 491 - 506 BGB/2002. 

Além disso, novos deveres de informar no comércio eletrônico foram 
estabelecidos no§ 312 e) para internalizar os artigos 1 O e 11 da Diretiva sobre 
comercio eletrônico169 . Figuras jurídicas que eram semelhantes em todas as 
leis foram unificadas, como por exemplo, o direito ao arrependimento nos 
contratos de consumo (Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen)170 

Entre as leis integradas, destaca-se a lei sobre condições gerais do 
contrato, cujo teor agora consta da parte geral do direito das obrigações. 171 A 
maioria da doutrina alemã sugeriu a colocação na parte geral do BGB 172

• O 
legislador queria somente aplicar mudanças menores, rnas acabou inserindo 
aspectos importantes. O§ 305 inciso li n° 2 traz uma nova regra quanto ao 
uso de condições gerais do contrato no caso de a outra parte ser deficiente 
física. Sob estas circunstâncias, a situação especial da outra parte tem que ser 
respeitada, e as condições gerais do contrato têm que ser colocadas à disposição 
de maneira que possam ser percebidas apesar do déficit corporal. 

A lei sobre condições gerais do contrato compreendia uma cláusula geral, 
que agora está no§ 307 inciso I frase 2 BGB/2002. Esta serve para abranger todas 
as cláusulas abusivas que não podem ser anuladas por regras especiais. Estabelece­
se, em primeiro lugar, que uma cláusula é nula se ela prejudica a outra parte, 

169 Como observaARTZ, esta norma traz um conteúdo (Regelungsgehalt) atéentào desconhecido pelo direito alemão. 
ARTZ, Markus. Op. cit p. 528. 

170 Compare KOPPENFELS, Katharina von. Op. cit. p. 1360eseg. HUBER, Pete1·. FAUST, Florian. Op. cit. p. 456, ponto 5. 
111 Urna análise abrangente desta lei e sua integração no BGB/2002 faz STOFFELS, Markus. AGB-Recht. München: C. H. 

Beck, 2003. p. 22 eseg. 

' 72 Esta idéia foi apresentada por PFEIFFER, Thomas num congresso sobre a reforma do direito das obrigações. Compare o 
relatório do congresso por JAKOBS, Horst Heinrich. Op. cit. p. 29. Seguindo aopiniãode Pfeiffer, STOFFELS, Markus. 
Op. cit. p. 25, ponto 60. 
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afetando a boa-fé objetiva. Em segundo lugar, determina que um prejuízo da 
outra parte também pode se dar pelo fato de que a cláusula não está formulada de 
maneira clara e entendível e, com isto, não é transparente. A doutrina discutia a 
questão se uma cláusula não formulada de maneira clara e entendível prejudica, 
por si, a outra parte ou se a ocorrência de um dano é necessário para anular a 
cláusula em questão. Inicialmente, o legislador buscou estabelecer que uma cláusula 
fosse nula somente por causa da sua não-transparência, mas acabou exigindo um 
dano para evitar que o campo de aplicação seja extrapolado173

. 

Um problema central da adaptação do direito das condições gerais do 
contrato ao novo direito da perturbação do contrato deu-se pela pergunta se é 
possível excluir a responsabilidade por negligência simples (einfache 
Fahrlassigkeit), aplicando condições gerais do contrato"'. Os§§ 305-31 O BGB/ 
2002 não recepcionaram o§ 11 n° 8 b) AGBG, que proibiu a exclusão da 
responsabilidade nos casos de mora e impossibilidade. Argumentava-se que 
tal proibição não respeitava as necessidades em situações diárias, p. ex., na 
compra e venda de um carro usado por consumidores que usam um formulário 
com condições gerais do contrato175

• Além disso, existia jurisprudência que 
considerava nula uma cláusula de exclusão de responsabi I idade por negligência 
simples, caso esta atingisse deveres centrais (Kardinalpflichten) do contrato176

; 

esta jurisprudência pode ser usada também sob o regime do BGB/2002 para 
evitar que a possibilidade de liberar-se da responsabilidade por negligência 
simples prejudique o consumidor 177 . Ainda é de ser mencionado que a cláusula 
geral do§ 307 inciso li BGB/2002 pode ser aplicada, sobretudo nos contratos 
nos quais uma parte é um consumidor, para declarar nula um cláusula que 
limita a responsabilidade do usuário 178 . 

173 ARTZ, Markus. Op. cit. p. 529. WESTPHALEN chega a mesma conclusao com base na interpretação do texto do§ 307 

inciso 1 frase 2, que usa a palavra "pode", o que deixa claro que não qualquer intransparência tem como conseqüência 

a nulidade da cláusula. WESTPHALEN, Friedrich Grafv .. AGB-Recht ins 8GB- Eine erste Bestandsaufnahme. Neue 

Juristische Wochenschrift. München: C. H. Beck, v. 1, 2002. p. 17. 

' 74 Estas cláusulas são chamadas de "Freizeichnungsklauseln". Uma análise profunda com várias sugestões dogmáticas dá 

WESTPHALEN, Friedrich Graf v .. Op. cit. p. 22 eseg. 

"" É importante k'mbrarque o direito alemão distingue entre ,Unternehmer" (fornecedor) e, Vetwender" (usuário). A 
primeira noção define uma pessoa que atua de maneira profissional no mercado, enquanto a segunda determina a pessoa 

que usa condições gerais do contr·ato. O usuário pode ser um consumidor se ele usa condições gerais pr·é-fonnuiados 

por um terceiro. 

'
7
6 VejaARTZ, Marku~. Op. cit. p. 531. 

'
77 STOFFELS, Markus. Op. cit. p. 473, ponto 976. 

'
73 WESTPHALEN, Friedrich Grafv .. Op. cit. p. 23. 
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Ao contrário da lei sobre as condições gerais do contrato, a integração 

da lei sobre os créditos de consumo (Verbraucherkreditgesetz) causou problemas 

para o legislador e acabou acarretando mudanças de lei provavelmente não 

intencionadas' 79 • A Verbraucherkreditgesetz não foi colocada "en bloc" no 

novo BG B 180
, mas reorganizada do ponto de vista sistemático; isto teve como 

conseqüência que as normas, antes unidas na lei, encontram-se espalhadas 

pelo novo BGB"'. Quanto ao conteúdo, destacam-se duas novidades. A primeira 

foi inserida somente nos momentos finais do processo legislativo e enseja que 

uma prorrogação para a celebração de um contrato de crédito de consumo 

somente pode ser concedida por forma escrita. Antes, a jurisprudência 

não exigia a forma escrita para tal prorrogação. A segunda novidade acaba 

com a discussão doutrinária sobre a questão de se o consumidor pode prescindir 

da proteção da lei sobre créditos de consumo por meio de uma declaração 

unilateral. O novo BGB esclarece que o consumidor não tem a possibilidade 

de prescindir desta proteção legal"'. 

A integração da lei sobre o direito ao arrependimento na venda de 

produtos na porta, da lei sobre a compra e venda á distância e da lei sobre a 

multi propriedade não trouxe mudanças maiores para as matérias reguladas 

por estas leis. Os deveres no comércio eletrônico são novos no ordenamento 

jurídico alemão e foram regulados no§ 312 e) BGB. É importante ressaltar 

que a norma exige que uma parte do contrato seja um fornecedor sem 

estabelecer que a outra seja um consumidor183
; portanto, aplica-se na área do 

B2B (business-to-business), bem como na área do B2C (business-to-consumer)'M 

São regulados os casos nos quais o cliente acessa uma oferta virtual 

(normalmente o site do fornecedor) e, com base nesta oferta, faz sua encomenda; 

não é regulada a situação em que as partes elaboram um contrato por meios 

eletrónicos de comunicação, p. ex. elaboração de um contrato via e-mail. Além 

disso, somente o contrato tem que ser celebrado on line; o cumprimento da 

prestação pode ser efetuado pelo caminho tradicional, quer dizer, off line. 

Vários deveres do fornecedor foram colocados na lei, entre eles, a obrigação de 

oferecer uma possibilidade de corrigir a encomenda antes de mandá-la, 

uma confirmação da encomenda recebida por e-ma i I e a possibilidade de 

acessar as condições gerais do contrato. O§ 312 e) inciso I frase 2 BGB/2002 

'
7
9 SCHWAB, Diter.Op.cit. p. 8. 

wo Sobre as vantagens de uma colocação Nen bloc", veja. DÀUBER"GMEUN, Herta. Op. cit. p. 2286. 
181 Há regras oriundas da lei sobre os créditos de consumo nos §§ 488-507, que estão divididos em três sub-títulos. Além 

disso, o legislador colocou umas regras especiais nos §§ 655a)- e). 
182 CompareARTZ, Markus. Op. cit. p. 534. 
183 A lei fala, de maneira geral, em "cliente" (Kunde). 

'~' Ainda assim, no B2B,as regras do§ 312e) podemserexcluídasdocontrato por acordo das pa1tes, § 312 e) inciso 11, frase 

2. Compare KROPHOLLER, Jan. Op. cit p. 204, ponto 2. 
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é de alta importância para o comércio eletrônico em geral e para a dogmática 
da manifestação de vontade, pois determina que uma manifestação de vontade 
declarada por meio eletrônico é considerada recebida quando o recipiente 
pode acessá-!a sob circunstâncias normais 185 • 

Conclusões 

Descrever, de maneira detalhada, as várias mudanças e novas tendências 
no novo direito das obrigações na Alemanha é uma tarefa cujo cumprimento 
resultaria num livro de centenas de páginas. Portanto, a intenção deste artigo 
não foi informar o leitor sobre a reforma inteira, mas sim mostrar os pontos 
altos e mais discutidos, bem como apontar abrangentemente para as mudanças. 

Durante o processo legislativo, a doutrina discutiu fortemente sobre os 
prós e contras das diferentes versões das normas a serem reformadas. Um 
exemplo para isto é a discussão travada entre ALTMEPPEN e CANA RIS sobre 
a questão da indenização em vez da prestação (Schadensersatz statt der Leistung), 
regulada no novo§ 281 BGB/2002186 . Por causa destas críticas, professores de 
direito civil na Alemanha juntaram-se e assinaram uma manifestação comum 
(Gemr'insame Erklarung), na qual pediram à então Ministra da justiça para 
adiantar a "solução grande" e restringir a reforma de 2002 à internalização 
obrigatória das Diretivas187

• Mesmo assim, a Ministra não abriu mão da solução 
grande, que está, desde 01 de janeiro de 2002, em vigor na Alemanha' 88 . 

O novo direito das obrigações traz novos paradigmas e visões para o 
conceito de 11Contrato" e, com isto, novas dúvidas e questões que doutrina e 
prática têm que enfrentar juntos. Com certeza, o BGB manteve seu alto grau 
de abstração e o método de colocar, numa parte geral, as regras, que depois 
devem ser usadas na aplicação das normas da parte especial. Influências do 
direito comunitário e internacional encontram-se agora no cerne do Código 
Civil alemão, reforçando, novamente, a proteção a contratantes que estão numa 
posição mais fraca, como os consumidores. Com tudo isto, o novo BGB/2002 
enfrenta a realidade pós-moderna e traz novas soluções para as questões 

' 85 O texto diz: "( ... ) wenn si e di e Parteien unter gewéihnlichen Umstanden abrufen kéinnen. ". Sobre o§ 312 e) BGB/2002, 
veja ARTZ, Markus. Op. cit. p. 534 e seg. 

w 6 Compare a discussão nas seguintes contribuições: AL TMEPPEN, Holger. Schadenser·satz wegen Pilichtverletzung- Ein 
Beispiel fürdie Überhastungder Schuldrechtsreform. Der Betrieb. DUsseldorf: Handelsblattv. 21, 2001. p. 1131 e 
Nochmals: Schadensersatz wegen Pflichtverletzung, anfangliche Unmüglichkeitund Aufwendungsersatz im Entwurf des 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes. Der Betrieb. Düsseldorf: Handelsblatt, v. 34, 2001. p. 1822. CANARIS, Claus­
Wilhelm. Schadensersatz wegen rflichtverletzung, anfiingliche Unméiglichkeit und Aufwendungsersatz im Entwurf des 
Schuldrechtsmodemisierungsgesetzes. Der Betrieb. Düsseldorf: Handelsblatt, v. 34, 2001. p. 1816. 

137 CompareAL"fMEPPEN, Holger. Op. cit. p. 1822. 

~~~ Compare os seus argumentos contra a manifestação de AL TMEPPEN em DÃUBER-GMELIN, Herta. Op. cit. p. 
2287. 
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jurídicas da atualidade. O fato de ter sofrido críticas em vários pontos e de 
vários lados- o que é, num sentido individualista e pós-moderno, mais que 

compreensível- não significa que ele já não seja uma das grandes codificações 
européias. Muito pelo contrário, a sua grandeza mostra-se na habilidade de 
enfrentar estas críticas e continuar progredindo com ou contra elas. 
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O CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO E OS TÍTULOS DE 
CRÉDITO HETRÔNICOS 

Introdução 

Silvio }avier Battello' 

Introdução; I. Títulos Atípicos A. Cartularidade; B. Literal idade; 
C. Autonomia; 1!. Emissão E!etrônica; A. Documento 
Eletrônico; B. Assitura Digital; C.Circulação Telemática; 
Conclusão; Bibliografia. 

Historicamente, o Direito Brasileiro sempre se caracterizou pela 
regulamentação detalhada das diversas espécies de títulos de crédito. Somente 
podiam ser considerados como tais os expressamente enunciados por lei, tais 
como a letra de câmbio, a nota promissória, o cheque, a duplicata, etc. Esse 
tratamento legal é conhecido como tipicidade ou nominatividade cartular, em 
virtude de ser a lei a única capaz de criar e regulamentar papéis circulatórios. 
Em contraposição, existe a atipicidade ou inominatividade, quando inexiste 
tal regulamentação, ou essa se reduz a um conjunto de normas gerais, de 
requisitos mínimos, isto é, um guia à qual todas as sub-espécies de títulos de 
crédito devem seguir. 

A entrada em vigor do Novo Código Civil, lei 10.406, de 1 O de janeiro de 
2002, mudou a tradição jurídica nacional. Os artigos 887 a 926 tratam dos 
"títulos de crédito", em sentido genérico. Assim, todos aqueles títulos não 
compreendidos nas leis especiais existentes devem submeter-se à regulamentação 
central prevista no Código Civil. Destaque-se que essa regulamentação especial, 
de forma alguma, deixou de vigorar, em virtude da edição do Novo Código. 
Portanto, coexistem no direito brasileiro dois sistemas ou duas formas de Títulos 
de Crédito: os Típicos, expressamente criados e regulamentados por lei especial', 
e os Títulos de Crédito Atípicos, que, para sua validade, simplesmente precisam 

Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Especialista em Direito 
Empresarial pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Advogado na ArgGntina 
e no Brasil. 

1 Para um estudo detalhado dos títulos de créditos típicos, veja~se: COSTA, Wilie Duarte. Títulos de Crédito. 
Belo Horizonte: Dei Rey, 2003; MARTINS, Fran. Títulos de Crédito. v. I, 13 ed., Rio de janeiro: Forense, 
1998; COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 1, 6 ed., São Paulo: Saraiva, 2002. 
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cumprir os requisitos gerais estabelecidos no Código CiviP. Este diploma legal 
introduziu, ainda, outra novidade sobre a matéria, permitindo a emissão por meios 

eletrônicos ou telemáticos desses papéis cambiais. 

Diante disso, a possibilidade de criação de títulos de créditos eletrônicos 
apresenta-se como o objeto do presente estudo. Para isso, se faz necessário dividir 
o plano de trabalho em duas partes. Na primeira, serão analisadas as características 
dos títulos atípicos, bem como os princípios gerais aplicáveis a todas as espécies 

do gênero. Já na segunda, serão aprofundadas essas características, ao confrontá­
las com as peculiaridades próprias do meio eletrônico. 

I. Títulos Atípicos. 

Para os operadores jurídicos, é conhecida a frase: as definições em 
direito sempre são perigosas. Apesar disso, o legislador optou por começar o 
tratamento do instituto em análise com a definição, presente no art. 887 do 

Código Civil: "O título de crédito, documento necessário ao exercício do direito 
literal e autónomo nele contido, somente produz efeito quando preencha os 
requisitos da lei". Esta é basicamente a definição de César Vivante, distinguindo 

do conceito do mestre italiano, por referir a palavra "contido", ao invés de 
"mencionado" 4

• A idéia da incorporação do direito ao título constitui uma 

questão plástica ou metafórica para a melhor compreensão do instituto. 

A definição legal se completa com a exigência do art. 889: "Deve o 

título de crédito conter a data de emissão, a indicação precisa dos direitos que 
confere, e a assinatura do emitente". Ambas normas proporcionam as 

características mínimas e necessárias que deve observar qualquer documento 

circulatório para ganhar a categoria de título de crédito. A doutrina resume 

essas características, também chamadas de princípios, em três 5
: 

A. Cartularidade 

O título de crédito apresenta-se caracterizado na definição legal como 

documento necessário, que representa ou reproduz um direito. O documento, 

J Sobre os títulos de crédito no Novo Código Civil, veja-se: PENALVA SANTOS, jA Títulos de Crédito e o 

Novo Código Civil. Rio dP janeiro: Forense, 2004; DE LUCCA, Newton. Comentários ao Novo Código 

Civil, v. 11. (org.). São Paulo: Forense, 2003. 

O conceito de título de crédito feito pelo autor italiano pode ser consultado na sua obra: VIVANTE, César. 

Instituições de Direito Comercial. Trad. Ricardo Rodrigues Gama, 3 ed., São Paulo: Editora LZN, 2003, p. 
151~199. 

Sobre as características necessárias dos títulos de crédito e a teoria geral dos mesmos, veja-se: ARNOLDI, 

Paulo Roberto Colombo. Teoria Geral dos Títulos de Crédito. Rio de janeiro: Forense, 1998; ASCARELLI, 

Túlio. Teoria Geral dos Títulos de Crédito. São Paulo: Saraiva, 1943; ESCUTI, lgnácio. Títulos de Crédito. 

8 ed., BtJenos Aires: Astrea, 2004; MASSINEO, Francesco. I Titoli di Credito. v. I, 2 ed., Padova: Cedam, 

1934. 
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como coisa material, e o direito como bem intangível (que permite a cobrança 
do valor representado no papel) são conceitos diferentes, autónomos. Mas unidos 
acabam por transforma-se em um instituto jurídico unitário. Ligados 
funcionalmente, os títulos de crédito determinam a existência de uma 
comunidade de destino entre o título (bem corpóreo) e o direito (objeto 
imaterial). A cártula-papel-, enquanto bem corpóreo, possui um valor residual 
e insignificante. Muito diferente da imaterialidade do Direito, que requer seja 
seu valor econômica e juridicamente relevante, vinculado ou representado 
naquela cártula. Não há, portanto, uma simples justaposição de elementos, 
mas uma verdadeira união, um instituto jurídico próprio. 

Na práxis, quando se refere o princípio da cartularidade, se está dizendo 
que, para se exercer o direito mencionado no título, requer-se a posse do 
mesmo. Somente quem exibe a cártula é legitimado para solicitar o direito 
documentado. A circulação do titulo também está estritamente vinculada ao 
caráter representativo, próprio da cártu!a. O direito não se transmite, se o 
documento não for transferido. Da mesma forma ocorre com o direito, que 
não poderá ser exigido, senão se exibe o documento. 

A vinculação dos elementos é tão estrita que, caso ocorra destruição, 
perda ou furto do documento, sequer uma cópia autenticada pode suprir o 
título original. Poderão existir formas processuais específicas para a cobrança 
de dívidas representadas em títulos de crédito, como ocorre com a ação 
monítória. Mesmo assim, a posse do título é considerada como requisito de 
legitimação suficiente para seu exercício. A cártula da forma o Direito nela 
representado, evidenciando o caráter unitário do instituto. 

B. Uteralidade 

O título de crédito permite o exercício do direito literal mencionado, 
afirma o art. 887 do Código Civil. A literalidade se refere ao conteúdo do 
título. Significa que os direitos e as obrigações do credor e do devedor estão 
determinados pelo conteúdo literal do documento, não pelo querer subjetivo 
dos subscritores. A literal idade produz um congelamento de situação. Assim 
o credor não poderá exigir mais do que a cártula diz, nem o devedor estará 
obrigado a pagar mais do que o declarado na mesma6 

A expressão "literal" deriva do latim "literal is" (formado de letras, relativo às letras), significa que é conforme 
a letra, ou feito por letras. Mas em acepção propriamente jurídica, literal é relativo ao que se apresenta por 
escrito ou que está escrito, dando, pois, nítida idéia de texto, contrato ou escritura. Assim, sentido literal é o 
que é retirado pelo próprio valor ou significado das palavras. t o sentído originário dos vocábulos; ou exato 
sentido do que está escrito: nativa et propria verborum significatio. É a prova I iterai é a prova resultante do 
documento ou que consta de instrumento em que se lavrou ou se fez um contrato. ( ... ) Em matéria referente 
às cambiais ou títulos considerados formais e abstratos, a literal idade é alusiva à declaração cartular constante 
do título, e onde se firmam as obrigações igualmente ditas cartulares". Esses são os ensinamentos de De 
Plácido e Silva, em seu Vocabulário jurídico, vol. 111, citado por ARNOLD!, Teoria Geral ... , p. 94. 
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A condição da literalidade está determinada pelo disposto no art. 889 do 

Código Civil, que exige, como pressupostos mínimos, a data de emissão, os 

direitos por ele conferidos e a assinatura do emitente. Cada um deles cumpre 

uma função essencial. A data de emissão permite identificar a data inicial para 

a contagem de prazos, tanto dos prescricionais como daqueles referentes à 

cobrança daqueles títulos criados a prazo. A indicação precisa dos direitos 

conferidos é sinônimo de garantia jurídica. Nenhum dos interessados poderá 

alterar o texto do documento, nem fazer sobre ele interpretações. Também 

significa a proibição de modificar os valores estipulados, seja por correção 

monetária ou índices de qualquer espécie. 

Carnelutti atribui à assinatura três funções: indicativa, que determina quem 

é o autor da assinatura; declaratória, a qual serve para identificar o conteúdo expresso 

no contrato, representando a vontade de quem o assinou; e probatória, que se refere 

à autenticidade do documento e a vontade nele declarada. Assim, a assinatura do 

criador de título de crédito, assim como a dos posteriores endossatários, permite 

identificar quem é a pessoa responsável pelo pagamento. Além disso, possibilita 

que essa pessoa tenha conhecimento do débito gerado; e ainda, serve como 

instrumento probatório, caso seja necessária a intervenção jurisdicional. 

C. Autonomia 

Por autonomia entende-se que cada aquisição do título, e portanto o 

direito nele representado, está desvinculada das relações existentes entre o 

devedor e anteriores possuidores. Quem recebe o documento de forma derivada 

o adquire ex novo, como se fosse adquirente originário. Não passa a ocupar o 

lugar que tinha seu transmitente ou os anteriores possuidores. Talvez essa seja 

a característica mais importante dos títulos de crédito- seu poder de circulação. 

A ficção legal de desvincular as obrigações de todos os signatários da cártula 

é de suma importância, não somente para o direito, mas também para economia 

moderna. O efeito multiplicador monetário apresentado por tais papeis, ao 

circularem, se deve à autonomia cambial. 

Em virtude da autonomia, para aqueles que recebem o título de forma 

derivada, é irrelevante a origem do mesmo. O documento em mãos de terceiros 

de boa-fé é sempre título idôneo para exigir a prestação prometida. A autonomia 

começa a funcionar em favor de terceiros que tenham adquirido o titulo de 

boa fé, a partir da primeira transferência posterior à emissão do documento7
• 

7 Como comlários dessa autonomia a doutrina destaca dois sub princípios, a abstração e a inoponibilidade. 

A primeira significa que, quando o título é posto em circulação, se desvincula do ato ou negócio jurídico 

que deu ensejo à sua criação. já a inoponibilidade trata das defesas em juízo: o executado, em virtude de 

um título de crédito, não pode alegar, em seus embargos, matéria de defesa estranha à sua relação direta 

com o exeqüente, salvo provando má-fé. Para mais informação veja-se: COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de 

Direito Comercial. v. 1, 6 ed.,São Paulo: Saraiva, 2002, p. 377-.178. 
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A regra não se aplica aos possuidores de ma-fé, art. 916 do Código 

Civil 8 • O Novo Código permite que essa circulação seja feita através de três 

tipos de títulos 9
: ao portador, cuja circulação está restringida pela própria lei, 

estabelecendo o art. 907: "É nulo o título ao portador emitido sem autorização 

de lei especial"; por títulos à ordem, transmissíveis por endosso, forma mais 
comum de circulação cambia!; e nominativos, emitidos em favor de pessoa 

cujo nome consta no registro do emitente. 

A regulamentação dos títulos ao portador e nominativos foi duramente 

criticada pela doutrina nacional. Nesse sentido, Fábio Ulhoa Coelho afirma 

que não existem, no Direito Brasileiro, nenhum título de crédito que atenda 

aos requisitos para serem considerados nominativos. Ademais, confunde-se1 

nos títulos ao portador, efeito com conceito de classe, já que título ao portador é 

o que não identifica o credor, e por isso se transfere pela simples tradiçãow. 

Sobre os títulos à ordem, transferíveis por endosso, o art. 91 O,§ 2°, diz: 

"A transferência por endosso completa-se com a tradição do titulo". Não basta 

a simples assinatura, deve existir também a entrega do documento. Penalva 

Santos, nos comentários à norma, ensina que "o endosso do titulo sem a 
transferência da posse da cambial não produz eficácia real em relação a 

terceiros, simplesmente porque esse título é insuscetível de ser objeto de 

cobrança ou de execução sem a respectiva cártu!a ( ... )" 11 • 

Assim, sempre que exista um documento que cumpra os requisitos de 

cartularidade, literalidade e autonomia estaremos ante um título de crédito, 

com todas as conseqüências legais que isso implica. A liberdade outorgada 

pelo Código Civil para a criação de documentos cambiais reforça-se com o art. 

889, § 3°, que possibilita, também, a emissão desses títulos em meio eletrônico. 

Cabe perguntar-se: qualquer documento eletrônico pode transformar-se em 

título de crédito? É possível sua circulação no âmbito virtual? 

11. Emissão eletrônica 

Tentando acompanhar os avanços constantes da Era Digital, o legislador 

deixou o caminho aberto, no art. 889, § 3°, do Código Civil, para que as novas 

formas tecnológicas não entrem em contradição com o clássico sistema de 

registro em papel, estabelecendo: "O título poderá ser emitido a partir dos 

"Art 916. A exceções, fundadas em 1·elações do devedor com os rortadores precedentes, somente poderáo 

ser por ele opostas <-lO portador, se este, ao adquirir o título, tiver agido de má-fé." 

A classificação dada pelo Código Civil não corresponde às tradicionalmente utilizadas pela doutrina 

brasileira. Veja-se, sobre as classificações dos títulos de crédito: ARNOLD!, Teoria Geral ... , p. 158-172; 

EMYGDIO, Luiz e Da Rosas jr.. Títulos de Crédito. 3 ed, Rio de janeiro: Renovar, 2003, p. 72-87. 
1° COELHO, Curso ... , p. 385. 

PENALVA SANTOS,). A. Títulos de Crédito e o Novo Código CiviL Rio de janeiro: Forense, 2004, pág. 30. 
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caracteres criados em computador ou meio técnico equivalente e que constem 

da escrituração do emitente, observados os requisitos mínimos previstos neste 

artigo". A notícia é alentadora. Sendo os títulos de créditos ferramentas idóneas 

para a circulação da riqueza, o serão muito mais se utilizadas no meio virtuaL 

As novas formas de comercialização trazidas pela Internet crescem 

constantemente. Cada vez mais, uti I izamos o computador como ferramenta e 

meio de trabalho. Compra, venda, troca, financiamento, etc, tudo feito em 

casa, através de um simples processador. Diante deste cenário, deve-se analisar 

se a transposição dos velhos títulos de crédito ao mundo virtual constitui tarefa 

possível. Questiona-se a possibilidade de os títulos criados em âmbito eletrônico 

podem ser considerados como títulos de crédito, com mesmo teor e alcance 

que os clássicos títulos de crédito. 

A. Documento Eletrônico. 

O primeiro requisito para a criação de um título de crédito é o 

documento, caracterizado pela definição legal como documento necessário. 
Sobre necessidade, dizíamos que se o documento não existe, não se pode 

exercer o direito nele contido. Os títulos de crédito eletrônicos produzem 

vários questionamentos: é possível incorporar esse direito de crédito em um 

instrumento que não seja o pape!? E se esse instrumento é um documento 

eletrônico? Segue vigente o princípio da cartularidade? 

O Código Civil define o titulo de crédito como "documento" necessário, 

não diz que esse documento deve ser um papel. É válida e de fortes fundamentos 

a corrente doutrinária que exige o suporte papel para dar vida ao título de 

crédito. A materialização do título em papel seria requisito imprescindível, o 

próprio documento se identifica com a função que exerce, e portanto, não 

poderia ser suprido por outro meio 12
• Por outro lado, há quem afirme que a 

troca do suporte material do título não impede a aplicabilidade do princípio 

da cartularidade, sendo indiferente que o suporte em forma de papel ou em 

meio eletrônico. Para Ligia Paula Pires Pinto, o documento é qualquer registro 

que expressa o pensamento capaz de influenciar a cognição do juízo acerca de 

um fato em um determinado processo13 . 

O professor argentino Ricardo Lorenzetti demonstra que, tanto no 

documento de papel como no documento e!etrônico, existem dois elementos: 

a) a docência (doccere), isto é, a capacidade de incorporar e transmitir uma 

1' Neste sentido, FRONTINI, Paulo Salvador. Títulos de Credito e Títulos Circulatórios: Que futuro a 

Informática lhes Reserva? Revista dos Tribunais, a. 85, v. 730, ago. 1996, p. 50-67. 

n PINTO, l.fgia Paula Pires. Titulas de Crédito Eletrônicos e Assinatura Digital. Análise do Artigo 889, § 3, 

do Código Civil de 2002. ln: Títulos de Crédito. Mauro Rodrigues Penteado (org.). São Paulo: Walmar, 

2004, p. 194. 
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declaração, como, por exemplo, os sinais da escrita; b) o suporte, isto é, uma 
coisa, como, por exemplo, um papel ou uma fita magnética. No documento 
eletrônico, a declaração está assentada sobre bytes e não sobre átomos14 • 

Completando a idéia, destaca o professor César Santolim que os documentos 
eletrônicos são válidos se cumprirem três requisitos: (a) permitir a livre inserção 
de dados ou a descrição dos fatos que se quer registrar; (b) possibilitar que se 
identifiquem inequivocamente as partes; e (c) não poder ser adulterado sem 
deixar vestígios localizáveis 15 • 

No Brasil, importa destacar a MP 2.200/01, que regulamenta a validade 
jurídica do documento eletrônico, estabelecendo: 

"Art. 1 O. Consideram-se documentos públicos ou particulares, para todos os 
fins legais, os documentos eletrônicos de que trata esta Medida Provisória. 

§ 1 o As declarações constantes dos documentos em forma eletrônica 
produzidos com a utilização de processo de certificação disponibilizado pela 
!CP-Brasil presumem-se verdadeiros em relação aos signatários, na forma do 
art. 131 da Lei no 3.071, de 1 o de janeiro de 1916- Código Civil. 

§ 2° O disposto nesta Medida Provisória não obsta a utilização de outro meio 
de comprovação da autoria e integridade de documentos em forma eletrônica, 
inclusive os que utilizem certificados não emitidos pela !CP-Brasil, desde que 
admitido pelas partes como válido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o 
documento". 

Relacionando as normas da Medida Provisória acima citada com o art. 889, § 
3°, do Código Civil, que permite a emissão de títulos de créditos eletrônicos, 
resulta fácil distinguir o título de crédito tradicional (em papel), como bem 
móvel corporal tangível do título de crédito eletrônico como bem corporal 
intangível, mas verificável. 

Entretanto, não podemos deixar de considerar que uma das principais 
causas do princípio da cartularidade está na garantia jurídica que oferece a 
singularidade ou individualidade do documento. O documento físico onde a 
informação está inscrita constitui documento origina! único, que podemos 
fotocopiar, reproduzir por meio de scanner ou de qualquer outra forma, mas 
sempre existindo um original apenas. Essa distinção é inexistente no meio 
eletrônico. 

O documento eletrônico é a seqüência de bits, e cada vez que seja 
reproduzida exatamente a mesma seqüência, teremos sempre o mesmo 
documento. Diante da possibilidade do documento eletrônico ser copiado 

14 LORENZETTI, Ricardo Lufs. Comércio Eletrônico. Trad. Fabiano Menke. São Paulo: RT, 2004, p. 128-131. 

•s SANTOLIM, César Viterbo Matos. Formação e Eficácia Probatória dos Contratos por Computador. São 
Paulo: Saraiva, 1995. 
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infinitas vezes, mantendo-se exatarnente igual sua matriz, torna-se desnecessário 

cogitar-se do original, da cópia ou do número de vias do documento eletrônico. 
Toda ''cópia" do documento eletrônico terá sempre as mesmas características 
do "origina/". Até hoje, inexiste um tipo de arquivo eletrônico, que por si só e 

sem o auxilio de outro elemento externo (como são as entidades certificadoras 

de assinatura digital), permita a singularidade que possuem os documentos em 

papel. Necessariamente a cartularidade, nos documentos eletrônicos, deverá 

completar-se com um elemento externo que faça possível a sua individualização 16
• 

Também relacionado à cartularidade é o caráter executório do titulo. O 

Código de Processo Civil estabelece de forma categórica a necessidade do 

título para sua execução -não sendo admitida sequer a cópia autenticada. Nos 

comentários ao art. 585 do CPC, Nelson Nery júnior, reconhece a possibilidade 

de criação de títulos de créditos por meio eletrônico, conforme estabelece o 

art. 889, § 3°, mas nega aos mesmos o caráter executivo, sem lei prévia que o 

determine". Também afirma que os documentos criados conforme a MP 2.200/ 

01 são válidos como documentos públicos ou privados, mas não são 
executáveis, porque para isso precisam ser declarados como tais por lei que 

expressamente lhes outorgue essa qualidade e conseqüente eficácia. Isso sem 

prejuízo de que o documento eletrônico possa dar lugar à ação monitoria18
. A 

questão é polêmica, ainda nas chamadas "duplicatas virtuais", em que o suporte 

em papel é dispensável para a circulação e cobrança do crédito em virtude do 
protesto por indicação, estabelecido no art. 15, § 2°, da Lei 5.474/68, que 

dispõe sobre as duplicatas e dá outras providências". 

B. Assinatura digital. 

A literal idade dos títulos de crédito é a característica necessária para que 

credor e devedor relacionados na cambial fixem seus direitos e obrigações, 

independentemente de outros documentos ou condições. Afirmamos que o 

Código Civil estabelece, taxativamente, a necessidade de constar no documento 

16 Lorenzetti afirma que ljo conceito de documento original pode ser definido pelas próprias partes, em um 

contrato, ou pelo legislador; neste úllimo caso, a tendência é levar em conta a primeira geração, no sentido 

de primeira elaboração". LORENZETTI, Comércio ... , p. 136. 
17 NERY JUNIOR, Nelson. Código de Processo Civil Comentado. 7 ed., São Paulo: RT, 2003, p. 976. 

w lbiclem, p. 975. 
19 São contrários ao reconhecimento das duplicatas virtuais, entre outros: POZZA, Pedro Luiz. Considemções 

sobre oo pmtestos por indicação. Revista da Associação de Juizes de Rio Grande do Sul- AJURIS, a. 24, n 

69, Porto Alegre, mar. 1997, p. 403- 405; BARBI FILHO, Celso. Execução judicial de duplicatas sem os 

originais do titu!o. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro. v. 37, n. 115, São 

Paulo, jui./set. 1999, p. 171 a 183; DAROLD, Ermínio Amarildo. Protesto Cambial. 2 ed. Curitiba: Juruá, 

2001. São defensores das duplicatas virtuais, dentre outros: COELHO, Curso ... ; EMYGDIO, Títulos ... ; DE 

LUCCA, Newton. Títulos e Contratos Eletrônkos: o advento da informática e suas conseqüências para a 
pesquisa jurídica. ln: Direito e Internet. r ed. Newton de Lucca e Adalberto Simão Filho (org.) São Paulo: 

Edipro, 2005, p. 30-123. 
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a data de emissão, os direitos conferidos e a assinatura. Sobre os dois primeiros, 
não existem dúvidas de que qualquer software pode possibilitar a transcrição 
em um documento eletrônico, ainda o programa Word, do sistema operacional 
Windows (o mais comum dos processadores de texto) é suficiente para 
determinar estes elementos. 

Os problemas normalmente surgem em relação á assinatura. Existindo 
título de crédito eletrônico, algumas dúvidas se colocam: Como determinar 
quem o criou? O direito nele representado a quem obriga? Como identificar as 
pessoas nestes casos? 

Por assinatura, não podem se entender unicamente as realizadas de 
próprio punho. Em princípio, qualquer mecanismo que permita identificar a 
pessoa responsável por determinado ato jurídico pode ser considerado como 
forma de assinatura. Exemplo desses mecanismos pode ser a utilização de 
scanner para reproduzir a assinatura feita em papel, isto é, transformando os 
átomos em bits; por assinatura digital autenticada mediante a utilização da 
criptografia assimétrica; por sistemas biométricos, identificação da impressão 
digital do polegar, leitura da íris; pela voz, etc. 

Sem adentrar em detalhes sobre as qualidades e as características de 
cada sistema, os especialistas na matéria indicam o sistema da assinatura 
digital verificável por sistemas criptográficos assimétricos como uma das melhores 
soluções para certificar a autenticidade de documentos em geral. Este sistema 
é utilizado pela legislação brasileira, por meio da MP n. 2200/01, que institui 
o sistema de Chaves Públicas Brasileira, !CP BRASIL20 

Entretanto, a assinatura digital dos títulos de crédito tem, a nosso modo 
de ver, características peculiares em relação aos títulos em papel. Nos títulos 
eletrônicos, a assinatura deve considerar-se como sinônimo de documento, 
um não poderia existir sem o outro. Essa simbiose, necessária para evitar fraudes, 
coloca a assinatura digital como requisito próprio do âmbito virtual destinada 
a dar segurança. Se, por exemplo, consideramos a existência de título de crédito 
eletrônico com assinatura de próprio punho reproduzida digitalmente por um 
scanner, não se poderá afirmar que constitui um título de crédito. O motivo é 
a falta de segurança que essa assinatura possui por ser facilmente falsificada, 
assim como por ser esse documento facilmente reproduzido impedindo a 
identificação do original. 

20 Estabelece o art. 1°, da MP:" Fica instituída a Infra-Estrutura de Chaves Públicas Brasiieira- !CP-Brasil, 
para garantir a autenticidade, a integl"idade e a validade jurídica de documentos em forma eletrônica, das 
aplicações de suporte e das aplicações habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realização 
de transações eletrônicas seguras." Para um estudo detalhado da matéria, veja-sf' o excelente trabalho de 
mestrado de MENKE, Fabiano. Assinatura Eletrônica no Direito Brasileiro. São Paulo: IH, 2005. 
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A segurança se reflete na necessidade de intervenção de um novo sujeito 

que participa da relação cambial, mas que não forma parte desta. Será 

necessário, para a criação de títulos virtuais, a existência de entidades 

certificadoras específicas. Teriam a função de certificar as assinaturas dos 

emissores dos títulos, permitindo que essa assinatura materialize o próprio 

documento, e também serviriam para dar segurança jurídica, impedindo a 

alteração dos documentos e a transmissão ilegal do mesmo. De qualquerforma, 

ainda não existe no Brasil previsão legal que regulamente esta atividade 

envolvendo títulos de crédito". 

C. Circulação telemática 

A principal função dos títulos de créditos é sua vocação para circular, 

sua aptidão para circular de uma pessoa a outra. E devida a essa característica 

dos títulos de crédito, perguntamos: Pode um título de crédito eletrônico 

circular? A resposta dependerá, certamente, das diferentes formas de títulos 

de créditos estabelecidos pelo Código C i vi I. 

Os títulos eletrônicos ao portador não podem ser criados sem lei prévia 

que os autorize, conforme o art. 907 do Código Civil. Além da proibição legal, 

consideramos que a tecnologia informática ainda não criou documentos 

eletrônicos que possam circular pela tradição. 

Também se mostra difícil cogitar dos títulos eletrônicos à ordem, 

transmissíveis por endosso e tradição. Como se verifica a tradição? Como se 

realiza um endosso virtual? Deve-se considerar sem efeito a tradição de título 

eletrônico feita pela entrega de disquetes, CDs ou ainda pelo envio de e-mails. 

Mesmo sendo estes elementos aptos para transmitir a informação, insistimos 

não possuem as características necessárias para transmitir obrigações cambiais. 

Sobre a materialização do endosso, Ligia Pires Pinto afirma ser plenamente 

viável a circulação de títulos à ordem que utilizem: (a) assinatura digital para a 

emissão e circulação de endosso; (b) entidades certificadoras digitais para o registro 

da cadeia regular de endossos; (c) o uso de técnicas criptográficas que protejam 

a circulação22
• Não concordamos com esta visão. Supondo a existência do título 

21 HERNANDEZ, Isabel Ramos, Medias de Pagos Electónicos. ln: Comercio Electrónico y protección de los 

consumidores. Badanes Carpia (org.}. Madrid: La Ley, 2001, p. 541-574 cita alguns projetas de Lei sobre 

títulos de crédito eletrônicos: o projeto norte-americano de FSTC (Financial Service Technology Consortium) 

referente a cheques e)etrónicos; o projeto eumpeu MANDATE (Managing and Administrating Negotiable 

Documents And Trading thern Electronically) também sobre cheque; e alguns trabalhos sobre a letra de 

câmbio baseados na Lei Modelo da CNUDMI/UNCITRAL, sobre comércio eletrônico. 

22 PINTO, Lígia Pires. Considerações Sobre A Disciplina Dos Títulos À Ordem Á luz do Novo Código Civil 

de 2002. acessado em: www.edesp.edu.br/AppData/Publication/Consideracoes Sobre Disciplina Títulos 

Ligia Pinto.pdf. 
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eletrônico, e considerando a possibilidade de que os mesmo circulem por 
endosso, uma vez endossado e transmitido o documento, acaba-se criando um 
novo instrumento cartular. Já afirmamos que, por não existir no âmbito virtual a 
distinção entre original e cópia, GJ.da vez que reproduzimos os mesmos caracteres 
eletrónicos, teremos exatamente o mesmo documento. Se depois da transmissão, 

o endossante consegue reproduzir o documento que transmitiu, se transforma 
novamente em credor cartular. Se, por exemplo, o documento circulou 5 vezes 
e, se cada uma das pessoas pelas quais o título passou, consegue reproduzir o 
documento que transmitiu, o devedor principal será obrigado a pagar a todos, 
salvo que determine, mediante prova diabólica, quais desses credores agiram de 
boa-fé e quais estão de má-fé. 

Talvez a única alternativa seja a criação de títulos eletrônicos 
nominativos. A circulação, para ser considerada válida e segura, deverá ser 
autenticada por uma entidade certificadora, encarregada de registrar a circulação 
do título. Contudo ficam muitas perguntas: somente poderão criar títulos 
eletrônicos os cadastrados em tais instituições? Será cobrada uma taxa por 
cada título emitido? Será um valor fixo ou um porcentual do valor documentado? 
Aqueles que não possuem cadastro, como farão para receber tais documentos? 
As instituiçôes terão algum tipo de responsabilidade? Somente podemos 
responder, e reafirmar, que ainda não existe no Brasil entidade certificadora 
específica para títulos de crédito eletrônicos, e tampouco regulamentação 
especial para que a ati v idade possa ser exercida pelas entidades que certificam 
os documentos em geral. 

Conclusão 

O Novo Código Civil inovou com a implementação dos denominados 
títulos de créditos atípicos, regulamentados na Parte Especial, Livro Primeiro, 
Título VIII. Devemos considerar a medida plausível, já que instrumentaliza o 
princípio constitucional da livre iniciativa, previsto no art. 170 da Lei 
Fundamental brasileira. A normativa legal permite, sempre que cumpridos 
determinados requisitos, que quem utilize títulos de créditos possa escolher 
livremente como esses documentos serão criados. Isso sem deixar de lado os 
títulos de créditos regulamentados em leis especiais (cheque, duplicata, nota 
promissória, etc). Com isso, os operadores económicos possuem uma ferramenta 
jurídica sumamente valiosa para o desenvolvimento de suas atividades. 

Os requisitos exigidos por lei são mínimos, e tomando a definição de 
Vivante para caracterizá-los, somente requer seja verificada a existência de 
cartularidade, literal idade e autonomia. Resulta, assim, muito simples a criação 
de obrigaçôes cambiais baseadas na normativa do Código Civil, o que 
reiteramos, é elogiável. Mas o legislador foi ainda mais longe, permitindo que 
tais títulos de crédito possam ser criados por computador o meio e!etrônico. 
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Nos posicionamos contrariamente a tal possibilidade. Contudo não 

somos contrários à utilização dos meios eletrônicos como ferramentas jurídicas. 

Apenas consideramos que a tecnologia informática ainda não criou mecanismos 

suficientemente seguros para viabilizar a existência de Títulos de Créditos 

Eletrônicos e que respeitem os requisitos mínimos exigidos por Lei. 
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PROCESSO E CONSTITUIÇÃO: AS POSSÍVEIS 
RELAÇÕES ENTRE O PROCESSO CIVIL E O 
DIREITO CONSTITUCIONAL NO MARCO 

TEÓRICO DO FORMALISMO-VALORATIVO 

por Daniel Francisco Mitidiero 

Introdução 

Introdução; 1. Possíveis Relações entre Processo e Constituição; 

2. O Processo Civil no Marco Teórico do Formalismo­

Valorativo; Conclusões; Referências Bibliográficas. 

O presente estudo visa a explorar as possíveis relações entre o processo 

civil e o direito constitucional no marco teórico do formalismo-valorativo. Num 

primeiro momento, expõem-se as recíprocas influências entre o processo e a 

Constituição, para logo em seguida analisar-se o direito processual civil em 

seu momento atual, o formalismo-valorativo, e o âmbito de abrangência do 

processo constitucional no direito brasileiro. 

1. Possíveis Relações entre o Processo Civil e a Constituição 

As relações entre o processo civil e a Constituição são relações 

dialógicas, de recíproca implicação. Há na doutrina contemporânea um 

diálogo constante entre o direito processual civil e o direito constitucional, 

a ponto de muitos autores falarem, de um lado, em uma teoria processual 

da Constituição 1 e, de outro, surpreendendo o tema por um ângulo diverso 

de visão, em uma teoria constitucional do processo, como desdobramento 
da força normativa da Constituição especificamente canalizada para o campo 

Assim, entre outros, José Joaquim Gomes Canotiiho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 3. 

ed .. Coimbra: Almedina, 1999, pp. 1292/1295; na doutrina brasileira, Willis Santiago Guerra Filho, Teoria 

Processual da Constituição, 2. ed .. São Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, principalmente pp. 21/25. 
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de atuação do processo civil 2 No fundo, uma processualização da 
Constituição, a par de uma concomitante constituclonalização do processo 
("materialização do direito processual"3). 

As duas abordagens nos interessam. 

Consoante observa José Joaquim Gomes Canotilho, uma das tendências 
sugeridas pelo discurso constitucional contemporâneo é a processualização da 
Constituição, que responderia às exigências de uma moral racional flexível ou 
mora racional comunicativa. "Concordantemente com a relativização dos 
'critérios absolutos de verdade'", escreve Canotilho, "a processua!ização visa 
não tanto garantir posições jurídicas subjectivas ou prestações sociais mas sim 
assegurar ou estabelecer condições de possibilidade dessas prestações e dessas 
garantias. A processualízação da constituição radicaría, portanto, na 

Sobre a força normativa da Constituição, consulte-se o clássico Konrad H esse, A Força Normativa da 
Constituição. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1991. Para uma ap!icaç~10 dessa idéia ao processo 
civil, consulte-se, P.ntre outms, na doutrina brasileira, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo 
no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 83/108; "A Garantia do Contraditório"". ln: Do 
Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 227/243; "O Processo Civil na Perspectiva 
dos Direitos Fundamentais". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), Processo e Constituição. Rio de 
Janeiro: Forense, 2004, pp. 1/15; Luiz Guilherme Marinoni, Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 165/247; Novas linhas do Processo Civil, 4. ed .. São Paulo: 
Malheiro~, 2000, pp. 181/265; Gmdido Rangel Dinamarca, Instituições de Direito Processual Civil, 3. 
ed .. São Paulo: Malheiros, 2003, pp. 188/253, vol. I; Nélson Nery júnior, Princípios do Processo Civil na 
Constituição Federal, 5. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999; Ada Pellegrini Grinover, As Garantias 
Constitucionais do Direito de Ação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1973; Os Princípios Constitucionais 
e o Código de Processo Civil. S3o Paulo: josé Bushatsky Editor, 1975; Hermes Zaneti júnior, "Processo 
Constitucional: Relações entre Processo e Constituição". ln: Introdução ao Estudo do Proct:sso Civil -
P1·imeiras Linhas de um Paradigma Emergente. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2004, pp. 23/62, 
em co-autoria com Daniel Francisco Mitidiero; Daisson Flach, "Processo e Realização Constitucional: a 

Construção do 'Devido Processo"'. ln: Amaral, Guilherme Rizzo e Carpena, Márcio Louzada (coords.), 
Visões Críticas do Processo Civil Brasileiro- Uma Homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. 
Porto Alegre: Livmria do Advogado, 2005, pp. 11/30; Sérgio Luis Wetzel de Mattos, "O Processo justo na 
Constituição Fed<eml de 1988". ln: Revista da Ajuris. Porto Alegre: s/ed., 2003, pp. 215/260, n. 91; Maristela 
da Silva Alves, "Processo e Constituição". ln: Revista da Ajuris. Porto Alegre: s/ed., 2002, pp. 256/272, n. 
85, tomo I; na doutrina italiana, Enrico Tullio Liebman, "Diritto Costituzionale e Processo Civile". ln: 
Problemi dei Pmcesso Civil e. Napoli: Morano Editare, 1962, pp. 149/154; Nicolà Trocker, Processo Civile 
e Costituzione- Problemi di Diritto Tedesco e Italiano. Mi/ano: Giuffré, 1974; "11 Nuovo articolo "lll 
della Costituzione e ii 'Giusto Proctesso' in Materia Civile: Profliti General i". ln: Rivista Trimestrale di 
Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 2001, pp. 381/410, n. 2; Luigi Paolo Comoglio, La Garanzia 
Costituzíonale deii'Azione ed íl Processo Cívíle. Padova: Cedam, 1970; "I Modelli di Garanzia Costituzionale 
dei Pmcesso". ln: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 1991, pp. 673/741, 
anno XL V; Sl"rgio Chiar\oni, "li Nuovo art. 111 Cost. e i\ Processo Cívile". ln: Rivista di Oiritto Processuale. 
Paclova: Cedam, 2000, anno LV, pp. 1.010/1.034, n. 4; Andrea Proto Pisani, "Giusto Processo e Valore della 
Cognizione Piena". ln: Rivista di Diritto Civile. Padova: Cedam, 2002, pp. 265/280, n. 2; na doutrina argentina, 
Augu~to M. Morello, Constitución y Proceso - La Nueva Edad de las Garantías jurisdiccionales. La Plata: 
Libreria Editora Platense, 1998; na doutrina uruguaia, Eduardo Juan Couture, "las Garantías Constitudonales 
dei Proceso Civil". ln: Estudios de Derecho Procesa) Civil. Buenos Aires: Ediar Editores, 1948, tomo I; na 
doutrina pewana, Juan Monroy Gálvez, lntroducdón ai Proceso Civil. Bogotá: Temis, 1996, p. 271, tomo I. 

Assim, Willis Santiago Guerra Filho, Teoria Processual da Constituição, 2. ed .. São Paulo: Celso Bastos 
Editor, 2002, p. 27. 
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transformação do contexto social de liberdade geral num sistema de justificação 
do novo contexto social de idéias e interesses"4

• Tal é "a processualidade 
heraclitiana da Constituição", na verba de Carlos Ayres Britto5 • Não se quer 
com isso, porém, esvaziar a materialidade inerente ao direito constitucional. 
De modo nenhum. Como reconhece o próprio constitucionalista lusitano, 1'a 
reflexividade pós-moderna não elimina a compreensão racional da modernidade 
constitucional. A consciência projectante dos homens e a força conformadora 
do direito permanecem como background filosófico-político do 
constitucionalismo moderno. A constituição de um estado de direito democrático 
terá de continuar a propor uma melhor organização da relação homem-mundo e 
das relações intersubjectivas (entre e com os homens) segundo um projecto· 
quadro de 'estruturas básicas dajustiça"'6 • Novamente com Carlos Ayres Britto7 : 

a processualidade heraclitiana da Constituição não apaga a sua 
"antiprocessualidade parmediana", já que toda Constituição cone i lia dinâmica 
e estabilidade, processo e substância. 

De outro lado, a conexão cada vez mais explorada entre o processo 
civil e a Constituição, acentuada após o segundo pós-guerra com a 
constitucionalização e a fundamentalização de variegadas garantias processuais, 
impele a uma teoria constitucional do processo, seja no que toca à vivificação 
da análise da matriz constitucional do processo civil, seja no que concerne à nova 
leitura dos institutos processuais fundamentais 8

• Com efeito, a doutrina 
contemporânea está a cuidar para que se preencham adequadamente os espaços 
deixados pelo abstracionismo de cariz pandectístico que dominou a "ciência" 
processual da primeira metade do breve século XX, substancializando o processo 
com as normas constitucionais. O processo de maneira alguma pode ser identificado 
com a pura forma, sendo de todo inadequado não atentar ao conteúdo do direito 
processual civil contemporâneo. Aliás, formalismo não é sinônimo deforma, como 
já demonstrou outrora magistralmente Carlos Alberto Alvaro de Oliveira9 

Partindo-se de uma postura constitucional de processo, própria do 
formalismo-valorativo (adiante, n. 2), mostra-se fundamental a análise do devido 
processo legal processual brasileiro, porque nele se encontra a disciplina mínima 
de nosso formalismo, emanada diretamente de nossa Constituição, o nosso 

Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 3. ed .. Coimbra: Alrnedina, 1999, P- 1294. 

Teoria da Constituição. Rio de janeiro: Forense, 2003, p. 210. 

Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 3. ed .. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1295. 

Teoria da Constituição. Rio de janeiro: Forense, 2003, p. 214. 

Releitura que buscamos empreender, por exemplo, nos conceitos de jurisdição, "ação" e processo (conforme 

Daniel Francisco Mitidiero, Elementos para uma Teoria Contemporânea do Processo Civil Brasileiro. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 75/145) e, também, no grave e tormentoso pmblema das 
invalidades no direito processual civil (confmme Daniel Francisco Mitidiero, Comentários ao Código de 
Processo CiviL São Paulo; Memória jurídica Editora, 2005, pp. 382/425, tomo 11). 

Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 6/9. 
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modelo constitucional de processo civil, como observam Cândido Rangel 

Dinamarco 10 e João Batista Lopes 11
• Cuidando o processo civil, no fundo, da 

"domesticação do arbítrio estatal dentro do processam, natural que a cláusula 

do procedural due process of /aw, erigida entre nós à categoria de direito 

fundamental, formal e materialmente13 , galgue posição de destaque. O devido 

processo legal processual brasileiro é o nosso modelo mínimo de processo 

équo: da sua fiel consecução, pois, depende mesmo a própria obtenção da 

justiça através do processo, uma vez que somente de um processo justo podem 

advir decisões justas, como bem observa, entre outros, Marie-Em ma Boursier14
• 

Em seu aspecto objetivo, o direito fundamental à jurisdição prestada de 

acordo com o devido processo legal processual revela a posição que esse ocupa 

em nossa escala de valores constitucionais, o que é altamente ilustrativo da 

dignidade emprestada à categoria pelo constituinte. Em seu aspecto subjetivo, 

faz justiciável, sindicável o próprio direito ao devido processo legal processual 15
• 

Aliás, é mesmo por definição, como lembra Jorge Miranda16
, que os direitos 

fundamentais têm de receber proteção judiciária, essa mesma, de resto, passível 

de atuação judiciária. 

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a construção de um processo 

justo, do devido processo legal processual brasileiro, é uma empresa que só se 

pode ultimar tendo em conta as peculiaridades dos mais diversos casos 

concretos levados à apreciação do Poder judiciário, tendo em conta o caráter 

principio lógico assumido pelos direitos fundamentais no constitucionalismo 

contemporâneo17
• Vale dizer: a construção de um "processo justo e équo" 18

, 

embora conte com bases constitucionais mínimas, com um "conteúdo mínimo 

essencial"19
, com um "núcleo forte inel iminável", na expressão de Andrea Pro to 

10 Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 180, vol. I. 

Curso de Direito Processual Civil. São Paulo: Atlas, 2005, p. 38, vol. I. 

12 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 83. 

l.l Sobre o assunto, lngo Wolfgang Sarlet, A Eficácia dos Direitos Fundamentais, 4. ed .. Porto Alegre: Livraria 

do Advogado, 2004, pp. 86/90. 

le Principe de loyauté en Droit Processuel. Paris: Dalloz, 2003, p. 425. 
15 Acerca da perspectiva objetiva e da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, consulte-se, entre 

outros, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, 2. 

ed .. Coimbra: Almedina, 2001, pp. 109/155. 

' 6 Manual de Direito Constitucional, 3. ed .. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 257, tomo IV. 

' 7 NO Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), 

Processo e Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 15. 
13 A expressão é de Cândido Rangei Dinamarca, Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: 

Malheiros, 2003, p. 247, vol. L 
19 Luigi Paolo Comoglio, t.a Garanzia Costituzionale deii'Azione ed ii Processo Civile. Padova: Cedam, 

1970, p. 156. Entre outros elementos, lembra Comoglio a necessidade de observância do juiz natural, da 

independência e da imparcialidade do órgão jurisdicional, da igualdade entre as partes e do contraditório. 

Acerca, consulte-se, com grande proveito, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo 

Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 85/87 
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Pisani 20
, só pode ser atualizada e finalizada em concreto, haja vista a 

problematicidade inerente ao fenômeno jurídico". Não há, pois, um devido 
processo legal processual desenhado cabalmente em abstrato, como observa 
Giovanni Verde22

, decorrendo mesmo essa insuficiência das previsões 
legislativas da natureza do direito, arredio a apreensões apriorísticas, sempre 
reducionistas da complexidade das coisas, já que situado no domínio histórico­
cultural, como apanha Antônio Menezes Cordeiro23

• Nada obstante, parece­
nos fecunda a pormenorização das bases mínimas de nosso formalismo 
processual, empresa que se levará a cabo em tópico próprio, ainda que se trate 
de empresa precária e sujeita à atualização concreta (o devido processo legal 
é sempre um conceito em construção, como bem destaca Daisson Flach 24

), 

concorrendo, no mínimo, para densificação do sentimento constitucional dentro 
da esfera do processo civil 25

• 

De um lado, processualizaçãoda Constituição; de outro, constitucionalização 
do processo. Sobre esses influxos, a doutrina costuma apontar ainda uma confluência 
temática entre direito constitucional e direito processual civil ou, ainda mais 
precisamente, entre direitos fundamentais e devido processo legal processual. Ainda 
com Canotilho, "existe uma relação recíproca de efeitos ou uma interdependência 
relacional entre direitos fundamentais (direito material) e procedimento (direito 
procedimental e processual)", motivo pelo qual "a organização e o 
procedimento, nas suas repercussões sobre o direito material, devem ser 
perspectivadas à luz dos direitos fundamentais" e 11

0 direito material, na sua 
irradiação sobre a organização do procedimento, não deve dissociar-se da 
importância do due process para a garantia ou proteção jurídica dos direitos 
fundamentais" 26 . 

10 "Giusto Processo e Valore dei la Cognizione Pi ena". ln: Rivista di Diritto Civile. Padova: Cedam, 2002, p. 
267, n. 2. 

' 1 Assim, por todos, António Castanheira Neves, Metodologia Jurídica- Problemas Fundamentais. Coimbra: 
Coimbra Editora, 1993, pp. 33/34. 

11 Com efeito, ressalta Giovanni Verde que "ii giusto processo, insomma, non appartiene alia 'natura dele 
cose'; e i! preclpitato di valori mutevoli ed e collegato a diverse ed egualmente possibili soluzioni tecniche, 
tra cui bisogna operare scelte secando una scala di priorità" {"Giustizia e Garanzie nella Giurisdizione 
Cívile". ln: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 2000, p. 308, n. 2}. 

n Introdução à Edição Portuguesa de Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito, 
de Claus-Wilhelm Canaris, 3. ed .. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p, XX. 

14 "Processo e Realização Constitucional: a Construção do 'Devido Processo'". ln: Amarai, Guilherme Rizzo 
e Carpena, Márcio Louzada (coords.), Visões Críticas do Processo Civil Brasileiro- Uma Homenagem ao 
Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 11/30. 

1s Sobre o sentimento constitucional, consulte-se Pablo l..ucas Verdú, Sentimento Constitucional- Aproximação 
ao Estudo do Sentir Constitucional como Modo de Integração Política. Rio de janeiro: Forense, 2004. 

16 "Tópicos de um Curso de Mestrado sobre Direitos Fundamentais, Procedimento, Processo e Organização". 
ln: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra, 1990, p. 157. 

255 



A confluência está, justamente, na interdependência eficacial entre os 

dois termos da equação que, no fundo, é a mesma que se estabelece entre 

direito material e processo, consoante já observamos alhures27
, mas já af em 

outro nível de densidade normativa, porque tratada exclusivamente em sede 

de direito constitucional. Também esse diálogo recomenda que se pormenorize 

as bases de nosso processo justo, programa mínimo dessa profícua relação. 

2. O Processo Civil no Marco Teórico do Formalismo-Valorativo 

O direito processual civil no marco teórico do formalismo-valorativo não 

pode ser outro que o projetado constitucionalmente, sendo um processo que se 

configura como um direito fundamental, com as dimensões e a eficácia peculiares 

a essa categoria político-jurídica. Passada a pré-história do processo civil, na 

qual esse vinha identificado com a mera praxe, normalmente tratado dentro de 

exposições gerais de direito material privado, como observa Riccardo Orestano28
, 

firme testemunho de seu caráter acessório, e abandonada a vazia autonomia 

que a 11ciência" processual lhe impôs, cuja abstração e assepsia levou-o ao 

encastelamento, relegado à mera técnica, o formalismo-valorativo compreende 

o processo civil como um elemento da cultura de corte constitucional, com o 

desiderato de realizar a justiça do caso levado à apreciação do Poder judiciário29 . 

Nessa vertente, nosso modelo constitucional de processo civil exige 

inafastabilidade da jurisdição (abstração da "ação" processual), juiz natural 

(imparcial e competente), processo público e com duração razoável, levado a 

efeito em condições de paridade, observando-se o contraditório e a ampla 

defesa e, bem assim, as motivações das decisões judiciais, combinando-se 

17 Conforme Elementos para uma Teoria Contemporânea do Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria 

do Advog<~do, 2005, pp. 66/73. 
2~ "Azione. I- L'Azione in Generale: a) Storia dei Problema". ln: Enddopedia dei Diritto. Milano: Giuffre, 

1959, p. 790, vol. !V. 
29 Para uma caracterização um pouco mais detalhada do formalismo-va]orativo, consulte-se Daniel Francisco 

Mitidiero, Elementos para uma Teoria Contemporânea do Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria 

do Advogado, 2005, pp. 19/21. Escla1·eça-se, de resto, que o termo "{onnalismo-valorativo" fora cunhado 

por C'lrlos Alberto Alvaro de Oliveira, no ano de 2004, em seminários realizados no âmbito do programa 

de rós-graduação em direito (mestrado e doutorado) da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 
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elementos típicos da família continental com características indissociáveis da 
tradição ang!o-saxônica30 , oferecendo aquele "termo intercalar" entre o "judicial 
contra!" e a concepção européia, a que aludia de há muito Pontes de Miranda31

, 

no rastro de uma conformação ótima dos fundamentos do direito constitucional 
brasileiro. Convém detalhá-lo, ainda que em golpes de pincel. 

Refere a nossa Constituição que "ninguém será privado da liberdade ou 
de seus bens sem o devido processo legal" (art. 5', LIV) 33 . Trata-se de norma 
que, concomitantemente, principia e enfeixa a disciplina do processo civil 
brasileiro (a rigor, principia e enfeixa a disciplina do processo jurisdicional 
brasileiro, seja civil, penal ou trabalhista). Principia, porque dela poderíamos 
extrair todas as demais, nas abalizadas opiniões de Carlos Alberto Alvaro de 
Oliveira33 e Nélson Nery Júnior34 ; enfeixa, porquanto propicia abertura a outras 
normas que eventualmente se façam necessárias para compor, em concreto, o 
devido processo legal processual brasileiro 15 • 

Embora a doutrina tenha dificuldades em demarcar precisamente o que 
compõe e o que não compõe o devido processo legal processual, tendo em 
conta mesmo a sua indefinibilidade apriorística36

, certo é que esse tem um 
conteúdo mínimo sem o qual, evidentemente, se está a frustrar essa norma 
constitucional. Assim, ensina Nicolà Trocker, em atenção ao direito 

Jo Anote-se que as expressões "família" e "tradíçJo" estão sendo utilizadas com o mesmo significado nesse 
ensaio, querendo expressar um conjunto de atitudes pmfundamente arraigadas, historicamente 
condicionadas, acerca da natureza do direito, acerca do papel do direito na sociedade, acerca da organização 
e de1 oper·ação adequadas de um dado sistema jurídico e acerca da forma com que se faz, que se aplica, que 
se e~tuda e ensina-se o direito (conforme John Henry Merryman, La Tradidón jurídica Romano-Canónica, 
5. reimpressão. México; Fondo de Cultura Económica, 2000, p. ·17). Aliás, o termo "sistema", utilizado, 
por exemplo, na obra de john Gilissen, Introdução Histórica ao Direito, 4. ed .. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 2003, p. 19, não mtrata bem o fenômeno ora trabalhado, porque sugere a existôncia de uma 
ordem e de uma unidade (características do conceito geral de sistema, conforme Claus-Wilhelm Canaris, 
Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito, 3. ed .. Lisboa; Fundação Calouste 
Gulbenkian, 2002, p. 12) tmlre os diversos direitos nacionais que eventualmente compõem uma lamília ou 
ensmtam-se na mesma tradição, o que, no mais das vezes, não se verifica. 

Os Fundamentos Actuaes do Direito ConstitucionaL Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1932, p. 116. 

J2 Para um histórico da cláusula, consulte-se, na doutrina br·asileira, Ada Pellegrini Gl"inover, As Garantias 
Constitucionais do Direito de Ação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, pp. 23/38; na doutrina italiana, 
referindo-se especificamente ao ambiente constitucional europeu, Nicolà Trocker, ''li Nuovo articolo 111 
dei la Costituzione e ii 'Giusto Processo' in Materia Civile: Proflili Generali". ln: Rivista Trimestrale di 
Dirifto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 2001, PP- 383/386, n. 2. 

.u Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. Sâo Paulo: Saraiva, 2003, p. 85. 

·
14 Princípios do Processo Civil na Constituição Federal, 5. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 30. 
1' Cindido Rangei Dinamarca, Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: Malheiros, 2003, 

p. 245, voi. I. 
16 Assim, por todos, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, "O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos 

Fundamentais". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), Processo e Constituição. Rio de janéiro: 
Forense, 2004, pp. 1/15. 
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constitucional italiano (precisamente, art. 111 37), que "giusto e ii processo che si 
svolge nel rispetto dei parametri fissati dai/e norme costituzionali e dei valor i 
condivisi da/la col/ettività. E tale e i/ processo che si svolge davanti ad un 
giudice imparziale nel contraddittorio di tutti gli interessati in un tempo 
ragionevole"38

• Com relação ao direito brasileiro, observa Carlos Alberto Alvaro 
de Oliveira que "para além das garantias correspondentes ao órgão judicial e 
do caráter fundamental da garantia de acesso à jurisdição, do ponto de vista 
estritamente processual, o conceito de devido processo legal compreende a 
estruturação correta do procedimento, permitindo tendencialmente aos 

litigantes as garantias da publicidade, contato direto do juiz com as partes e 
tramitação rápida do expediente. Todavia, como o processo não se resume a 
uma simples seqüência ordenada de atas, o princípio não se esgota em assegurar 

a regularidade do procedimento, abrangendo também a possibilidade de ambas 
as partes sustentarem suas razões e apresentarem suas provas e, assim, influírem 

por meio do contraditório na formação do convencimento do juiz. Por tais 

razões, o aspecto mais essencial do devido processo legal é o de assegurar o 
contraditório e a ampla defesa. No fundo, a garantia do devido processo legal 
constitui a expressão constitucional do formalismo processual; o informalismo 

excessivo (em que as partes perigam sossobrar ao arbítrio e ao poder do Estado) 
e o excesso de formalismo (em que o conteúdo- o direito material e a justiça 
-corre o risco de periclitar por razões de forma) estabelecem os seus limites 
externos. Aspecto importante, substrato mesmo do princípio em análise, 

concerne à igualdade. É preciso atentar, porém, para que a igualdade entre as 
partes não seja apenas formal mas também material, real. Para esse efeito, a 

expressão e o próprio conceito aí implicado de igualdade de armas 
(Waffengleichheit) mostram-se altamente significativos"39 . Vale dizer: a fórmula 
mínima do devido processo legal processual brasileiro, como já observado, 
está em garantir-se a inafastabil idade da jurisdição, o juiz natural, a paridade 
de armas, o contraditório, a ampla defesa, a publicidade, a motivação da 
sentença e a duração razoável do processo'0 • Fora daí, fere-se nosso perfil 
constitucional de processo, desprestigiando-se, pois, a dimensão objetiva dos 

17 Reza o art. 111, primeira, segunda e ter·ceira partes da Constituição italiana: "La giurisdizione si at1Ua 

mediante ii giusto processo regolato dali a legge. Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra I e parti, in 

condizioni di parità, davanti a giudfce terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata". 
10 "li Nuovo articolo 111 dei la Costituzione e ii 'Giusto Processo' in Materia Civile: Profili Generali". ln: 

Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civi!e. Milano: Giuffre, 2001, p. 386, n. 2. 
39 Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 85/86. 

"0 Ao lado da acepção processual da cláusula do devido processo legal, a doutrina costuma aludir também à 

existência do substantive due process of law, que, ao fim e ao cabo, funcionaria como uma proibição à 

produção de atos normativos não-razoáveis (sobre eSSé' assunto, consulte-se, por todos, Nélson Nery júnior, 

Princípios do Processo Civil na Constituição Federal, 5. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 

35/38). 
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direitos fundamentais encartados em nosso formal is mo processual, como 
observa Joan Picá i Junoy 41

• 

O processo civil, em si considerado, é um direito fundamental 42
, cuja 

essencial idade fora ainda mais acentuada em face da "vocação do nosso tempo 
para a jurisdição", bem diagnosticada por Nico la Picardi43 . Trata-se mesmo de 
um "direito charneira", como bem apontado por Boaventura de Sousa Santos, 
na medida em que a sua própria realização é uma condição de efetivação dos 
demais direitos fundamentais, na medida em que a sua "denegação acarretaria 
a de todos os demais" 44

• Inicia-se o processo com o exercício da "ação" 
processual, apresentando-se ao Poder Judiciário dada situação jurídica para 
que esse a resolva, fazendo justiça. O direito ao processo, pois, concretiza-se, 
sob o ponto de vista do demandante, outorgando-se ao mesmo o direito e a 
pretensão à tutela jurídica, franqueando-se a esse a "ação" processual como 
um veículo eficaz de acesso ao processo. Do ponto de vista do Estado, garante­
se o direito ao processo através da inafastabilidade da jurisdição, devendo o 
órgão jurisdicional prestar tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva 
a quantos dela necessitem, promovendo-se, dessarte, o acesso à ordem jurídica 
justa, ao processo justo e équo. É como refere Robert Alexy: o direito 
fundamental ao processo jurisdicional é um direito a uma "proteção jurídica 
efetiva" ou simplesmente não é, não se legitima no quadro teórico dos direitos 
fundamentais45 . 

A Constituição da República garante a abstração da "ação" processual e 
a inafastabilidade da jurisdição, como já comentamos noutro lugar46

, em seu 

41 "EI Sistema Espafiol de Garantras Constitucionales dei Proceso". ln: Revista Peruana de Derecho Procesal. 
Lima: Estudio Momoy Abogados, 1999, p. 270, vol. III. A observação, embora referente especificamente ao 

processo civil espanhol, tem cabida entre nós, em fane da similitude das normas jurídicas envolvidas. 

Quanto à dimensão objetiva dos direitos fundamentais, consulte-se, na doutrina brasileira, por todos, lngo 

Wolfgang Sarlet, A Eficácia dos Direitos Fundamentais, 4. ed .. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2004, 

pp. 151/161; na portuguesa, por todos, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na 

Constituição Portuguesa de 1976, 2. ed .. Coimbra; Almedina, 2001, pp. 138/155. 
42 Assim, na doutrina brasileira, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, "O Processo Civil na Perspectiva dos 

Direitos Fundamentais". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), Processo e Constituição. Rio de 

)aneii"O: Forense, 2004, pp. 1/15; Luiz Guilherme Marinoni, Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 165/247; Cândido Rangei Dinama1·co, Instituições de Direito 

Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 247, vol. I; na doutrina peruana, Juan josé Monroy 

Palacios, Bases para [a Formulación de una Teoría Cautelar. Lima: Comunidad, 2002, pp. 70/71. 
4

·
1 "La Vocazione dei Nostro Tempo per la Giurisdizione". ln: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura 

Civile. Milano: Giuffre, 2004, pp. 41/71, n. 1. 
44 Pela Mão de Alice- O Social e o Político na Pós-Modernidade, 9. ed .. São Paulo: Cortez Editora, 2003, p. 

167; nesse mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni, Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2004, pp. 184/185. 
45 Teoría de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001, p. 

472. 

•1~ Daniel Francisco Mitidiero, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Memória jurídica Editora, 
2004, p. 59, tomo I. 
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art. 5°, XXXV, em que se afirma que "a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito"47 • A propósito, a Lei Fundamental da 
Alemanha igualmente o faz em seu art. 19, IV48 • Todos, pois, têm direito de 
acorrer ao Poder judiciário, de provocar a jurisdição mediante o exercício da 

"ação" processual, instaurando-se, dessarte, o processo49
• 

Discorrendo sobre a inafastabilidade do Poder judiciário, ensina Ricardo 
de Oliveira Paes Barreto que, por esse princípio, "nem a lei, nem a vontade 

das partes pode retirar da apreciação jurisdicional lesão ou ameaça a direito" 50
, 

mas temos que atender que, aí, está a se extrapolar o conteúdo dessa cláusula 
constitucional. Com efeito, mostra-se possível aos sujeitos de dada relação 
jurídica afastar a apreciação jurisdicional, preferindo-se a arbitragem como 

meio de solução de seus eventuais conf!itos51 • Certo, é evidente que esse 
afastamento não é absoluto, sobrando possível ao Poder judiciário, em alguns 
casos específicos, como bem lembra Eduardo Silva da Silva52 , controverter a 

atividade arbitral, mas aí já se está a laborar no terreno da exceção. Na 
generalidade dos casos é constitucionalmente possível optar pela solução 

arbitral, sem que se agrida, com isso, a cláusula da inafastabilidade da jurisdição. 

47 Na r·ealidade, como bem pondera Ovídio Araújo Baptista da Silva, "quando, porém, a Constituição, ou 

algum outro texto de direito público, afirma, querendo rE'ferir-sP à garantia de acesso ao Poder judiciário, 

que a lei assegura a todos o direito de serem ouvidos pelos tribunais, 'em caso de lesão ou ameaça de lesdo 

do direito', está a fazer afirmaçdo incorreta: o direito de ser ouvido pelos tribunais é assegurado a todos 

indistintamente, tanto aos que tenham quanto aos que não tenham sofrido qualquer violação ou ameaça a 

seus direitos; e até mesmo àqueles que, não tendo direito algum, exijam que o Estado lhes preste tutela 

jurisdicional, ainda que seja para que o juiz o declare sem direito" (Curso de Processo Civil, 5. ed .. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 88, vol. 1). De resto, sobre a garantia do acesso à jurisdição no 

direito comparado e seu cotejo com o direito brasileiro, consulte-seCados Alberto Alvaro de Oliveira, Do 

Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 89/103; sobre a norma da inafastabilidade 

do controle jurisdicional em geral, consulte-se Zaiden Geraige Neto, O Princípio da lnafastabilidade do 

Controle Jurisdicional- Art. 5o, XXXV, da Constituição Federal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 

"6 Conforme a indicação de lngo Wolfgang Sarfet, A Eficácia dos Direitos Fundamentais, 4. ed .. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 2004, p. 82. 
49 A t'mica situação constitucional em que se afasta expressamente a jurisdição é a contida no art. 217, § lo, 

que impõe o prévio recurso à justiça desportiva como condição de acesso à jurisdição. Problema que se 

imbrica com essa temática, mas que com ele não se confunde (uma vez que já pressupõe a existência do 

processo, da jurisdição e, portanto, do exer-cício da "ação''), reside nos limites da atividade jurisdicional. 

Sobre esse assunto, consulte-se, entre outros, José Maria Rosa Tesheiner, Elementos para uma Teoria Geral 

do Processo. São Paulo: Saraiva, 1993, pp. 31/35; Cl~llldio A ri Melio, Democracia Constitucional e Direitos 

Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, pp. 203/300. 
5° Curso de Direito Processual Civil, 2. ed .. Rio de janeim: Renovar, 2003, p. 6. 

A arbitragem, entre nó~, vem disciplinada na Lei n. 9.307, de 1996. Sobre o assunto, entre outros, consuite­

se Eduardo Siiva da Silva, Arbítragem e Direito da Empresa - Dogmática e Implementação da Cláusula 

Compromissória. São Paulo: Revista dos Tr·ibunais, 2003. 

'
2 "Constituição, jurisdição e Arbitragem". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), Processo e Constituição. 

Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 403. 
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O Supremo Tribunal Federal, de resto, já se pronunciou inúmeras vezes nesse 
sentido53

. Eventual inconstitucionalidade reside na exclusão legal da apreciação 
do Poder judiciário de qualquer alegação de lesão ou ameaça a direito e não 
na opção privada ao juízo arbitral, calcada na autonomia negocial, que ostenta 
igualmente estatura constitucional entre nós54

. 

Diante do regime constitucional passado (especificamente, art. 153, § 

4', segunda parte, com a redação outorgada pela EC n. 7, de 1977), costumava­
se aludir à existência no ordenamento brasileiro, em alguns casos (notadamente 
em pleitos contra a Fazenda Pública), de uma espécie de jurisdição 
condicionada, na medida em que se autorizava à legislação infraconstitucional 
exigir o prévio esgotamento da via administrativa para que se pudesse recorrer à 
via jurisdicional. O direito constitucional vigente não repetiu essa odiosa 
ressalva. Como ensina Nélson Nery júnior, 11 não mais se permite, no sistema 
constitucional brasileiro, a denominada jurisdição condicionada ou instância 
administrativa de curso forçado. já se decidiu que não é de acolher-se a alegação 
da Fazenda Pública, em ação judicial, de que não foram esgotadas as vias 
administrativas para obter-se o provimento que se deseja em juízo"55

. 

De outro lado, os processualistas adquiriram a consciência que não basta 
enunciar formalmente a cláusula da inafastabilidade da jurisdição, da abstração 
da "ação" processual: é necessário que a jurisdição seja da mesma forma 
socialmente acessível. Sabido que o custo do processo e a própria inaptidão 
eventual dos cidadãos para reconhecimento dos seus direitos podem constituir 
um concreto e grave obstáculo ao acesso desses à jurisdição, como lembra Luiz 
Guilherme Marinoni 56

, nossa Constituição assegurou em seu art. 5°, LXXIV, 
o direito do cidadão à assistência jurídica integral e gratuita57

, erigindo-o à 
categoria de direito fundamental, outorgando ao próprio Estado o encargo de 
destrinchar o efetivo acesso à justiça, com o que constitucionalizou entre nós 
aquilo que Mauro Cappelletti e Bryan Garth com muita propriedade chamaram 
de primeira onda renovatória do processo civil 58 . O direito ao processo só 

',:< Por exemplo, STF, Pleno, AGRSE n. 5.206, rei. Min. Maurício Corrê-a, DJ 30.04.04. Na doutrina, porém, há 
ainda quem se posicione pela inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem nesse especial; por todos, nesse 
sentido, consulte-se Walter Camejo Filho, "Garantia do Acesso à Justiça". ln: Alvam de Oliveim, Carlos 
Alberto (org.), Processo e Constituição. Rio de janeiro: Forense, 2004, pp. 27/30. 

:;< Nesse sentido caminha a lição de Eduardo Silva da Silva, "Constituição, jurisdição e Arbit1·agem". ln: 
Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), Processo e- Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 394/ 
400. 

5, Princípios do Processo Civil na Constituição Federal, 5. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 
99/100. 

56 Novas linhas do Processo Civil, 4. ed .. S~1o Paulo: Malheiros, 2000, p. 20 e seguintes. 
51 Sobre o tema, consulte-se, entre outros, José Carlos Barbosa Moreira, "O Direito à Assistência Jurídica. 

Evolução no Ordenamento Brasiiei!·o de Nosso Tempo". ln: Revista da Ajuris. Porto Alegre: s/ed., 1992, 
pp. 60/75, n. 55. 

58 Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sérgio António Fabris Editor, 1988, p. 31. 
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pode ser considerado socialmente efetivo, isto é, efetivo para todos, 

democraticamente eficiente, se as barreiras prévias ao seu acesso forem 
vencidas. Nossa Constituição procura superar o custo do processo através, 
por exemplo, da concessão do benefício da gratuidade judiciária a determinados 
litigantes", buscando superar a falta de informação jurídica mediante a 
defensaria pública, cuja missão constitucional é, justamente, "a orientação 
jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados" (art. 134, caput, CRFB). 

De postremeiro, lembra a doutrina que o art. 5", XXXV, CRFB, não se 
cinge a enunciar a cláusula da inafastabilidade da jurisdição, avançando muito 
mais além, consagrando em realidade um verdadeiro direito à tutela 
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva e, em contrapartida, um autêntico 
dever do Estado de prestar jurisdição com idênticos predicadosw Lecionando 
a propósito do conteúdo do direito à tutela efetiva, refere Luiz Guilherme 
Marinoni que "o direito à prestação jurisdicional efetiva não pode ser 
considerado um direito a uma prestação fáctica. Mas também não pode ser 
visto apenas como i) o direito à técnica processual adequada; ii) o direito de 
participar por meio de procedimento adequado ou iii) o direito à resposta do 
juiz. Na verdade, o direito à tutela jurisdicional efetiva engloba esses três 
direitos, pois exige técnica processual adequada (norma processual), instituição 
de procedimento capaz de viabilizar a participação (p. ex., ações coletivas) e, 
por fim, a própria resposta jurisdicional"61

• Tal dever de proteção, ademais, 
grava não só o Estado em sua função legislativa, mas também em sua função 
jurisdicional, autorizando o juiz a proceder, sempre mediante a observância 
da garantia do contraditório (e, pois, lealmente), do modo que for mais 
conveniente para o alcance da tutela jurisdicional adequada, tempestiva e 
efetiva, concretizando-se, assim, o pleno acesso à jurisdição, móvel que alimenta 
e anima o art. 5°, XXXV da nossa Constituição, porque, tudo somado, os direitos 
fundamentais têm mesmo incidência e aplicação imediata (art. 5", § 1", CRFB). 
Nessa linha, aliás, mostra-se inadequado entender que "só tem direito à tutela 
jurisdicional aquele que tem razão, não quem ostenta direito inexistente", como 
ensinava Enrico Tu!!io Liebman 62 e como continua a reproduzir a doutrina 

59 O benefício da gratuidade judiciária vem disciplinado entre nós na Lei n. 1.060, de 1950. Sobre o assunto, 
entre outros, consulte-se Daniel Francisco Mitidiero, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: 

Memória jurídica Editora, 2004, pp. 198/199, tomo I; José Carlos Barbosa Moreira, "O Direito à Assistência 

jurídica. Evolução no Ordenamento Brasileiroff. ln: Revista da Ajuris. Porto Alegre: s/ed., 1992, pp. 60/75, 

n. 55; Araken de Assis, "Benefício da Gratuidade". ln: Revista da Ajuris. Porto Alegr-e: s/ed., 1998, pp. 162/ 

200, n. 73. 

lf.l Sobre o tema, amplamente, Luiz Guilherme Marinoni, Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2004, pp. 165/247. 
6

' Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 185. 
62 Manual de Direito Processual Civil. Rio de janeiro: Forense, 1984, p. 147, vol. I. 
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dominante no Brasil63
, porque o núcleo da garantia do acesso à justiça está em 

predispor a todos aqueles que se afirmam titulares de dada situação de vantagem 

meios adequados não só para efetivação do direito material, mas também para a 

perseguição dessa situação de vantagem em juízo. Não é só o resultado que importa; 

importa igualmente o caminho que leva ao resultado. Não conceber o direito à 
tutela jurisdicional como um direito que grava o processo em toda a sua extensão 

significa comprimir os desígnios de nosso constituinte, exegese que esbarra, 

evidentemente, nas diretrizes traçadas pelo constitucionalismo contemporâneo 

acerca da interpretação dos direitos fundamentais 64 . 

O devido processo legal processual brasileiro deve-se desenvolver, 

necessariamente, obedecendo à garantia do juiz natural. Assim é que, diante do 

nosso direito constitucional, "ninguém será processado nem sentenciado senão 

pela autoridade competente" (art. 5", Lili), não havendo lugar para instalação de 

"juízo ou tribunal de exceção" (art. 5", XXXVII)65 . A maioria das Constituições 

contemporâneas contempla idêntica garantia (por exemplo, art. 25, primeira 

parte, Constituição italiana; art. 24, Constituição espanhola; art. 18, Constituição 

argentina; art. 29, Constituição colombiana; art. 47, Constituição russa). 

A garantia do juiz natural envolve, no mínimo, dois aspectos relevantes: 

a) a independência e a imparcialidade jurisdicional e b) a pré-determinação de 

critérios específicos para fixação da competência jurisdicional. juiz natural, 

pois, é juiz imparcial, independente e competente. 

No estado atual da doutrina brasileira, a imparcialidade é considerada 

como uma característica fundamental do conceito de jurisdição, participando 

de sua essência66 . Mauro Cappelletti, aliás, não vacila em considerá-la uma 

(,J Assim, entre outros, Cdndido R<mgel Dinamarca, "Tutela Jurisdicional". ln: Fundamentos do Processo 

Civil Moderno, 4. ed .. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 807, tomo li; José Roberto dos Santos Bedaque, 

Direito e Processo- Influência do Direito Material sobre o Processo. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 24; 

Flávio Luiz Yarshell, Tutela Jurisdicional. São Paulo: Atlas, 1998, pp. 28/30. 
04 Sobre a interpretação dos direitos fundamentais, consulte-se, fundamentalmente, Paulo Bonavides, Curso 

de Direito Constitucional, 7. ed., 2. tiragem. São Paulo: Malheiros, 1998, pp. 532/599. 
0 ~' Sobre o juiz natural, consulte-se, entre outros, Carlos Alberto Alvaro dE~ Oliveira, Do Formalismo no Processo 

Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 87/88; Nélson Nery júnior, Princípios do Processo Civil na 

Constituição Federal, 5. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 64/69; Cristiane Catarina de 

Oliveira Ferreira, "Visdo Atual do Princípio do juiz Natural". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), 

Processo e Constituição. Rio de janeiro: Forense, 2004, pp. 95/11 O; Carlos Augusto Silva, "O Princípio do 

juiz Natural e sua Repercussão na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal". ln: Alvaro de Oliveira, 

Carlos Alberto (org.), Processo e Constituição. Rio de janeiro: Forense, 2004, pp. 111/134. 

u, Assim, na doutrina brasileira, por todos, Ovídio Araújo Baptista da Silva, Curso de Processo Civil, 5. ed .. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2000, p. 40, voL I; na doutrina italiana, por todos, Andrea Prato Pisani, Lezioni di Diritto 

Processuale Civile, 4. ed .. Napoli: jovene, 2002, p. 10. Sobre o nosso conceito de jurisdição, consulte-se Daniel 

Francisco Mitidiero, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Memória jurídica Editora, 2004, pp. 51/ 

53, tomo I; nesse mesmo sentido, He1mes Zaneti júnior, "Processo Constitucional: Relações entre Processo e 

Constituição". ln: Introdução ao Estudo do Processo Civil- Primeiras Linhas de um Paradigma Emergente. Po1to 

Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2004, p. 47, em co-autoria com Daniel Francisco Mitidiero. Ainda assim, 

observa Giuseppe Capograssi que a nobjetividade" do magistrado é mesmo a essência do processo jurisdicional 

("Giudizio, Processo, Scienza, Veritil''. ln: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1950, p. 14, vol. V, parte!). 
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das virtudes passivas da atividade jurisdicional, suficiente mesmo para apartar 
a jurisdição das demais ati v idades estatais 67 • Nossa Constituição busca tutelar 
a imparcialidade e a independência jurisdicional garantindo aos juízes 

vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsídio (art. 95, caput), 

vedando, logo em seguida, algumas atividades aos membros do Poder Judiciário 
(art. 95, parágrafo único)68 . lnfraconstitucionalmente, nosso Código de Processo 

Civil assegura aos jurisdicionados o acesso ao juiz natural erigindo o dever do 
juiz de abster-se em atuar no feito quando impedido ou suspeito (art. 137), 

possibilitando às partes igualmente a argüição desses motivos mediante exceção 
processual (art. 304) ou, no caso específico de impedimento, a qualquer tempo, 
mediante mero requerimento nos autos69 . A importância que nossa ordem 

jurídica dispensa à imparcialidade é tamanha que a decisão jurisdicional 

proferida por juiz suspeito de impedimento é passível de ação rescisória (art. 
485, 11, primeira parte). Aliás, idêntico tratamento, nesse particular, é dispensado 

à sentença proferida por juiz incompetente (art. 485, 11, in fine). 

Juiz natural é juiz competente. Ao contrário do que ocorre em Portugal, 
em que a "indicação do tribunal competente ( ... ) pertence ao legislador 

('margem de livre regulação do legislador')", como noticia José Joaquim Gomes 
Canotilho70

, o direito constitucional brasileiro cuidou de traçar a competência 
dos órgãos jurisdicionais brasileiros (arts. 102, 105, 108, 109, 114, 124, 125, 

§ 1°), cumprindo às normas do Código de Processo Civil organizar o tema e, 
no espaço permitido pela Constituição, definir o que previamente não fora 
acertado constitucionalmente. Como é óbvio, se a competência deve ser 

definida previamente à ocorrência da res judicanda, é evidente que o próprio 

órgão jurisdicional já deve existir ao tempo do fato, com o que, na exigência 
do juiz competente, se compreende também a exigência de pré-constituição 
do próprio órgão judiciário, vedando-se, assim, os tribunais de exceção. Tal, 

aliás, o conteúdo mínimo da garantia do juiz natural no direito italiano, 

consoante observa Giuseppe Tarzia 71 , vedação que entre nós se encontra 

formulada expressamente. 

Nossa Constituição, ao afirmar que todos são iguais perante a lei (art. 

5", 1), preceito que o nosso legislador infraconstitucional cuidou de colocar 
sob os cuidados do órgão jurisdicional, determinando ao mesmo que assegure 

"às partes igualdade de tratamento" (art. 125, 1), firmou no ordenamento jurídico 

67 juízes legisladores? Porto Alegre: Sérgio António Fabris Editor, 1999, pp. 75/76; Juízes Irresponsáveis? 
Porto Alegre: Sérgio António Fabris Editor, 1989, p. 33. 

6~ Nesse sentido, por todos, José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 14. ed .. São 

Paulo: Malheiros, 1997, pp. 547/548. 

m Nesse sentido, corn as devidas indicações bibliográficas, Daniel Francisco Mitidiero, Comentários ao Código 

de Processo Civil. São Paulo: Memória jurídica Editora, 2004, p. 564, tomo I. 
70 Direito Conslitucional e Teoria da Constituição, 3. ed .. Coimbra: Almedina, 1999, p. 460. 
71 lineamenti dei Processo Civi!e di Cognizione, 2. ed .. Milano: Giuffrê, 2002, p. 8. 
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brasileiro a garantia da paridade de armas entre os sujeitos do processo72
• Cuida­

se de pressuposto para que o contraditório encontre ambiente propício ao seu 
cabal e pleno desenvolvimento. 

O art. 125, I, CPC, tal como já referimos alhures73 , consagrou a igualdade 
substancial entre os sujeitos do processo, deferindo ao órgão jurisdicional a 
tarefa de assegurar essa paridade no curso do procedimento. A propósito do 
assunto, o legislador português fora mais explícito e preciso ao afirmar que "o 
tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de igualdade 
substancial das partes, designadamente no exercício de faculdades, no uso de 
meios de defesa e na aplicação de comi nações ou de sanções processuais" 
(art. 3"-A, CPC). A doutrina peruana, ademais, trabalha essa mesma noção 
como conteúdo do princípio da socialização do processo, segundo o qual "e/ 
juez debe evitar que la desigualdad entre las personas por razones de sexo, 
raza1 religión, idioma o condición social, política o económica, afecte e/ 
desarollo o resultado de/ proceso" (Título Preliminar do Código de Processo 
Civil peruano, art. 6°)74

. Todas essas disposições, no entanto, possuem o mesmo 
conteúdo normativo e apontam na mesma direção. 

Ensina Cândido Rangei Dinamarca que o princípio da igualdade, da 
paridade de armas, impõe uma dúplice responsabilidade ao Estado, sendo 
dever dos órgãos legislativos e judiciários não criar desigualdades e neutralizar 
as que eventualmente existam 75

• Costuma-se referir que a previsão de prazos 
especiais para a Fazenda Pública e para o Ministério Público contida no art. 

72 Sobre o assunto, consultar, na doutrina brasileira, Francisco Glaube1· Pessoa Alves, O Princípio jurídico da 

Igualdade e o Processo Civil Brasileiro. Rio de janeiro: Forense, 2003; Nélson Nery ]\Jnim, Princípios do 
Processo Civil na Constituição Federal, 5. ed .. SEio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 42/63; Rogério 
lauria Tucci e José Rogério Cruz c Tucci, Constituição de 1988 e Processo- Regramentos e Garantias 
Constitucionais do Processo. São Paulo: Saraiva, 1989, pp. 37/59; F. C. Santiago Dantas, "Igualdade perante 
a Lei e 'DuP Process of L<lw"'. ln: Problemas de Direito Positivo. Rio de janeiro: Forense, 1953; Sérgio Luiz 

Wetzel de Mattos, "O Processo justo na Constituição de 1988". ln: Revista da Ajuris. Porto Alegre: s/ed., 
pp. 22 7/230, n. 91; Ma riste la da Silva Alves, "Princípio da lsonomia Constitucional". ln: Alvaro de Oliveira, 
Carlos Alberto (org.), Processo e Constituição. Rio de janeiro: Forense, 2004, pp. 135/149; na doutrina 
italiana, GilJseppe Tarzia, "Parità de!le Armi tr·a le Parti (e Poteri dei Giudice nel Processo Civile". ln: 
Problemi del Processo Civile di Cognizione. Padova: Cedam, 1989, p. 311 e seguintes; Nicoló Trocker, "li 
Nuovo Articolo 111 della Costituzione e ii 'Giusto Processo' in Materia Civile: Profili General i". ln: Rivista 
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 200"1, pp. 396/398, n. 2; mais profundamente, 
ainda, Alessandro Giuliani, "L'Ordo judiciarius Medioevale {Riflessioni su un Modello Puro di Ordine 
lsonomico)". ln: Rivista di Dirifto Processuale. Padova: ((edam, 1988, pp. 598/614, vol. XUII, parte 11; na 
doutrina portuguesa, António Montalvão Machado e Paulo Pimenta, O Novo Processo Civil, 4. ed .. Coimbra: 
Almedina, 2002, p. 28. 

n Daniel Francisco Mitidiero, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Memória jurídica Editora, 
2004, pp. 529/560, tomo I. 

7" Sobre o assunto, !uan Monroy Gálvez, lntroducción ai Proceso Civil. Bogotá: Temis, 1996, pp. 100/102, 
tomo I. 

" Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 208, voL I. 
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188, CPC, fere a garantia da paridade de armas 76
• Quer nos parecer, no entanto, 

como já comentamos noutro lugar, que essa previsão atende "à realidade da 

complexa vida íntima estatal, cheia de entraves burocráticos, em que os 
elementos que devem servir de base às manifestações em juízo das precitadas 

entidades nem sempre se oferecem à mão" 77
, o que justificaria a existência de 

prazos mais dilargados para a manifestação desses entes e órgãos. A 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, de resto, inclina-se nesse mesmo 

sentido78 • 

Tido como elemento de legitimação do poder jurisdicional 79 e mesmo 

como nota distintiva do conceito de processo contemporâneo80, a garantia do 
contraditório, gravada entre nós no art 5°, LlV, CRFB, representa uma autêntica 

abertura para participação di reta do j urisdicionado no poder estatal, tornando 

o processo um verdadeiro ambiente de inspiração democrática. Afeiçoado, no 

direito moderno, à simples bilateralidade da instância81
, de nítida inspiração 

liberal, como anota Andrea Prato Pisani 82, hoje ganha feições ativas, significando 

direito a conhecer e a participar, "participar conhecendo e participar agindo", 

consoante ensina Mauro Cappelletti83 , mais consentâneas ao Estado 
Democrático Social de Direito erigido pela nossa Constituição. A sua 

observância era uma marca comum a todo processo civil romano, em todos os 
seus períodos ("/egis actiones", "per formulas" e 11Cognitio extra ordinem") 84

, 

76 Assim, entre outros, José S. Sampaio, Os Prazos no Código de Processo Civil, 6. ed .. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2002, pp. 28/29; Cândido Rangei Dinamarco, Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. 

São Paulo: Malheiros, 2003, pp. 211/214, vol. I. 
17 Daniel Francisco Mitidiero, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Memória jurídica Editora, 

2005, p. 155, tomo I!; nesse mesmo sentido, luiz Guilherme Marinoni, Novas Unhas do Processo Civil, 4. 

ed .. São Paulo: Malheiros, 2000, pp. 2.59/260. 
78 Por exemplo, STF, Pleno, Embargos de Divergência nos Embargos Declaratórios no Rt n. 194.925/MG, rei. 

Min. limar Gaiv~lü, j. em 24.03.1999, Oj 19.04.2002, p, 59. 
19 Assim, por todos, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, "A Garantia do Contraditól"io". ln: Do Formalismo no 

Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 237. 
60 Assim, por todos, Elia Fazzalari, lstituzioni di Díritlo Processuale, 8. ed .. Padova: Cedam, 1996, pp. 73/76; 

"La Dottrina Processualistica Italiana: daii"Azione' ai 'Processo' (1864-1994)". ln: Rivista di Diritto 

Processuale. Padova: Cedam, 1994, pp. 915/916, vol. XLIX, parte 11; consulte-se, também, o verbete 

"Procedimento (Teoria Generale)". ln: Endclopedia dei Diritto. Miiano: Giuffre, -1986, pp. 819/836, vol. 

XXXV. 

UI Sobre o histórico do contraditório, consulte-se, entre outros, Nicola Picardi, "li Principio dei Contraddittorio". 

ln: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1998, pp. 673/681, parte !I; "'Audíatur et Altera Pars': 

Le Matrici Storico-Culturali dei Contraddittorio". ln: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. 

Milano: Giuffre, 2003, pp. 7/22, n.1; RobertWyness Mil lar, los Princípios Formativos dei Procedimiento 

Civil. Buenos Aires: Ediar, 1945, pp. 47/55. 
82 "Dell'esercizio dell'azione". ln: Allorio, Enrico (coord.), Commentario dei Codice di Procedura Civile. 

Torino: UTET, 1973, p. 1086, vol. I, tomo 11; mais recentemente, lezioni di Diritto Processuale Civile, 4. 

ed .. Napoli: jovene, 2002, pp. 203/204. 
83 "Spunti in Tema di Contraddittorio". ln: Studi in Memoria di Salvatore Satta. Padova: Cedam, 1982, p. 

211, vol. I. 
84 Assim, Max Kaser, Direito Privado Romano. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1999, p. 428. 
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e já na Lei n. VIII, Título III da Terceira Partida de Las Siete Partidas achava 

assento. Nosso direito reino I, a propósito, fora estruturalmente pensado em 

função da dialética judiciária, da atuação em contraditório dos sujeitos do 

processo ("judicium est actum trium personarum", conforme gravado nas 

Ordenações Afonsinas, Livro III, Título XX,§ 1°). O direito comum medieval, 

a! i ás, tinha a garantia do contraditório como um momento central do juízo, o 

qual polarizava toda a atuação dos sujeitos do processo, sendo infenso, 

inclusive, à atuação do Príncipe, porque componente essencial do ardo 
substantialis55 , do iustum iudicium, na terminologia de Antônio Manuel Botelho 

Hespanha86 . 

Em sua dimensão contemporânea, como estima Carlos Alberto Alvaro 

de Oliveira, "o conteúdo mínimo da garantia do contraditório não se esgota 

na ciência bilateral dos atas do processo e na possibilidade de contraditá-los, 

mas faz também depender a própria formação dos provimentos judiciais da 

efetiva participação das partes. Por isso, para que seja atendido esse mínimo, 

insta que cada uma das partes conheça as razões e argumentações expendidas 

pela outra, assim como os motivos e fundamentos que conduziram o órgão 

judicial a tomar determinada decisão, possibilitando-se sua manifestação a 
respeito em tempo adequado (seja mediante requerimentos, recursos, 

contraditas etc.). Também se revela imprescindível abrir-se a cada uma das 

partes a possibilidade de participar do juízo de fato, tanto na indicação da 

prova quanto na sua formação, fato r este último importante mesmo naquela 

determinada de ofício pelo órgão judicial. O mesmo se diga no concernente à 
formação do juízo de direito, nada obstante decorra dos poderes de ofício do 

órgão judicial ou por imposição da regra iura novit curia, pois a parte não 

pode ser surpreendida por um novo enfoque jurídico de caráter essencial tomado 

como fundamento da decisão, sem ouvida dos contraditores"87
. Muitas 

legislações estrangeiras, de resto, contemplam a garantia do contraditório com 

esses generosos contornos (por exemplo, art. 16, CPC francês; § 278, III, ZPO 

alemã; § 182-A, ZPO austríaca; art. 3°, 3, CPC português), induvidosamente 

inspirados no princípio da cooperação, como de há muito lembra Eduardo 

Grasso88
, presente, dentre outros ordenamentos, no português (art. 266, CPC). 

~s Sobre o assunto, fundamentalmente, Alessandro Giuliani, 'TOrdo )udiciarius Medioevale- Riflessioni su 

un Modelo Puro di Ordine lsonômico". ln: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1988, pp. 598/ 
6'14, vol. XLIII, p;ute li; Nicola Picardi, "'Audiatur et Altera Pars'- le Matrice Storico~Culfurali dei 

Contraddittorion. ln: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: GiuffrE>, 2003, pp. 7/22, n. 1. 

86 1')ustiça e Administração entre o Antigo Regime e a Revolução". ln: Hespanha, Antônio Manuel Botelho 

(org.), Justiça e Litígios idade: História e Prospectiva. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1992, p. 386. 

t1 "A Garantia do Contraditório". ln: Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 

238. Sobre o assunto, ainda, Leonardo Greco, '10 Princípio do Contraditório". ln: Revista Dialética de 

Direito Processual. São Pauio: Dialética, 2005, pp. 71/79, n. 24. 

% "La Collaborazione nel Processo Civile". ln: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1966, p. 592, 

vol. XXI. 
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Conseqüência dessa postura a propósito do tema está em que se obriga o 
órgão jurisdicional a submeter ao contraditório suas possíveis decisões, inclusive 
no que toca à matéria que deva conhecer de ofício89

. Vale dizer: leva-se o 
próprio magistrado ao contraditório, ao diálogo, fomentando-se a dialética no 
processo que, ao fim e ao cabo, é mesmo o método mais adequado para 
reconstrução do direito na incerteza indissociável do cenário processual90

. Claro 
está que, nessa perspectiva, adota-se mesmo um novo referencial teórico para o 
direito processual civil: abandonam-se os solilóquios de um juiz centrado em 
seu próprio eu, certo de que a verdade, identificada na "vontade concreta da 
lei", pode ser descoberta solitariamente (porque "iura novit curia", porque às 
partes só cabe trazer à relação processual o fato, pertencendo o direito ao julgador 
-"da mihi factum, dado tibo ius"), assumindo-se, ao revés, o contraditório 
"come cardine de/la ricerca dialettica" 91 , suficiente para o alcance do consenso 
judiciário e, pois, da justiça no caso concreto92

• Dessarte, evita-se a surpresa, o 
juízo de "terza via"93 , contribuindo-se para a construção de uma verdadeira 
cidadania processual, que é mesmo um dos fundamentos da República Federativa 
do Brasil no tocante ao direito processual civil (art. 1", 11, CRFB). 

Temos que observar, ainda, que a garantia do contraditório pode, por 
vezes, restar postergada, diferida, sendo essa atitude perfeitamente legítima 
diante de nossa ordem constitucional. Sendo certo que o processo civil vem 
dominado pelo conflito incessante e brutal entre seus dois valores fundamentais, 
o da segurança jurídica e o da efetividade do processo, como não deixaram de 
notar Carlos Alberto Alvaro de Oliveira94 , Ovídio Araújo Baptista da Silva''' e 

39 Nesse sentido, na doutrina brasi!eird, inclusive com as indicações bibliográficas de eslilo, Daniel F1·ancisco 
Mitidiem, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Memória Jurídica Editora, 2005, pp. 518/ 
519, tomo li; na doutrina italiana, Francesco Paolo Luiso, Diritto Processuale Civile, 3. ed .. Milano: Giuffre, 
2000, p. 30, vol. I; sobre o tema, consulte-se, ainda, Sergio Chiarloni, "Questioni Rilevabili d'U{ficio, 
Diritto di Difesa e 'Formalismo dclie Garanzie'". ln: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. 
Miiano: Giuffré, 1987, pp. 569/584, parte 1!. 

90 Nesse sentido, Michel Villey, Filosofia do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 230. 
91 Nicola Picardi, "li Principio dei Contraddittorio". ln: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1998, 

pp. 679/631, parte li; '"Audiatur et Altera Pars': Le Matrici Storico-Culturali dei Contraddittorio". ln: Rivista 
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuff1·e, 2003, pp. 21/22, n. 1. 

91 Que, tudo sopesado, é mesmo o fim último do processo civil contemporfmeo, conforme Carlos Alberto 
Alvaro de Oliveira, "O Processo Civil na Perspectiva dos Di1·eitos Fundamentais". ln: Do Formalismo no 
Processo Civil, 2.. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 270. Há, aliás, uma necessidade cres<:ente de pensar o 
Direito diante do caso concreto, dada a insuficiência dos esquemas positivos, bem observada igualmente 
por Luiz Guilherme Marinoni, Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2004, p. 214. 

93 Sobre o tema, entre outros, Giuseppe Tarzia, Lineamenti dei Processo Civile di Cognizione, 2. ed .. Milano: 
Giuffre, 2002, pp. 1 Of"l"l; Luigi Montesano, "La Garanzia Costituz:ionale dei Contraddittorio e i Giudizi di 
'Terza Via'". ln: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 2000, p. 929 e seguintes. 

94 "O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais". ln: Do 1:ormalismo no Processo Civil, 2. ed .. 
São Paulo: Saraiva, 2003, p. 270. 

g' Curso de Processo Civil, 3. ed .. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 20, vol. III. 
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Teori Albino Zavascki 96
, as soluções de compromisso entre ambos se oferecem 

corno urna realidade inafastável do campo forense. Escrevendo sobre a 
possibi I idade de antecipação da tutela" inaudita altera parte", em que se franqueia 
a efetivação do direito provável sem a observância prévia do contraditório, 
assevera Luiz Guilherme Marinoni que tal expediente é de todo constitucional, 
na medida em que a jurisdição de urgência é um componente indissociável do 
acesso à justiça, não valendo argumentar com eventual ofensa ao contraditório 
como óbice à efetivação de medidas desse jaez, porquanto igualmente atende à 
garantia do contraditório a sua realização postecipada97 . Atende à nossa garantia 
constitucional do contraditório, portanto, além do contraditório prévio, também 
o contraditório diferido, que é aquele que se realiza, na mesma relação processual, 
em momento posterior à efetivação de dada medida contra quem se deve dar a 
possibilidade de participar posteriormente. 

Finalmente, igualmente se mostra legítimo o contraditório eventual, que é 
aquele que se realiza, por exemplo, com a execução de um título executivo 
extrajudicial, em que só se efetiva o contraditório mediante a iniciativa do 
executado e em um processo diferente daquele em que os atas executivos são 
efetuados. À guisa de diferenciar o contraditório prévio e o diferido do 
contraditório eventual, ensina Ovídio Araújo Baptista da Silva que "enquanto 
no chamado contraditório prévio e no contraditório diferido, as posições das 
partes não se alteram, em virtude da aplicação do princípio~ o autor continua 
autor e o réu, como réu, haverá de contestar a ação -, no eventual aquele que 
figurara inicialmente como autor irá tornar-se demandado, na ação plenária 
subseqüente"95

. A técnica do contraditório eventual, de resto, é um importante 
expediente de sumarização material, concorrendo, pois, para outorgar 
efetividade à tutela jurisdicional, mercê da redução do campo do litígio99 . 

Prevista juntamente com a garantia do contraditório em nossa Constituição 
encontra-se a garantia da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 
5", LIV, CRFB). Trata-se da garantia de "plenitude da defesa" no processo civil, 
como anotam Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci 100

• 

96 Antecipação da Tutela, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 1999, pp. 61/65. 

~ 7 A Antecipação da Tutela, 8. ed .. São Paulo: Malheiros, 2004, pp. 187/189. Nesse mesmo sentido a lição de 

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, "A Garantia do Contraditório". ln: Do Formalismo no Processo Civil, 2. 
ed .. São Paulo: Sa1·aiva, 2003, pp. 240/241. 

9~ Processo e ideologia- O Paradigma Racionalista. Rio de janeiro: Forense, 2004, p. 157. 
9~ A sumarização material não se confunde com a sumarização formal; há uma diferença fundamental entre 

os dois conceitos: o primeiro concerne à exclusão de parcelas do direito material da cognição do juízo, ao 

passo que o segundo atine à abreviação do procedimento. A sumariedade formal diz respeito à forma do 
processo, referindo-se a swnariedade material à situação litigiosa nesse afirmada, conforme, por todos, 

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Comentários ao Código de Processo Civil, 6. ed .. Rio de janeiro: Fmense, 

2002, p. 17, vol. VIII, tomo 11, em co-autoria com Galeno Lacerda. 

Hlü Constituição de 1988 e Processo- Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. São Paulo: 

Saraiva, 1989, p. 60. 
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A doutrina costuma ligar a garantia da ampla defesa ao réu, ao 

demandado, porque o conteúdo semântico do termo "defesa" induz à idéia de 

resistência a algo, de bloqueio a um golpe101 • Em geral, a doutrina aponta em 

seu conteúdo o direito à informação, o direito ao contraditório e o direito à 

prova 102
. Mais analiticamente, ensina Alex Carocca Pérez que a garantia 

constitucional da ampla defesa implica, necessariamente, a possibilidade de 

alegar, provar, contradizer e ver suas alegações e provas sopesadas no quando 

do julgamento do feito 103 . Com a sua expansão para esfera processual civil, 

tem-se recomendado uma interpretação o mais abrangente possível 104, a fim 

de que nenhum processo escape de sua disciplina. 

Porém, como bem obseJVa]osé Maria Rosa Tesheiner, a expressão ''ampla 

defesa", consagrada pela nossa Constituição, é "ampla demais", servindo apenas 

em termos para o direito processual civil 105 • Inicialmente prevista em nosso 

direito constitucional tão-somente a propósito do direito processual penal 106
, 

nosso legislador constituinte estendeu-a igualmente ao processo civil, 

incorrendo em indevida assimilação107
, fruto, como bem percebeu Daisson 

Flach 103
, de nossa "modernidade jurídica". Com efeito, prevendo-se a ampla 

defesa com os meios e recursos a ela inerentes para todo o direito processual 

civil brasileiro, nossa Constituição parece ter proscrito de nosso horizonte 

constitucional qualquer possibilidade de processo jurisdicional que não seja 

plenário do ponto de vista cognitivo, como leciona Ovídio Araújo Baptista da 

Silva109
. Certo que essa eliminação simplesmente não pode se dar, tendo em 

conta a exigência de que a tutela jurisdicional seja adequada, tempestiva e 

efetiva (art. 5", XXXV, CRFB) e que um dos notórios meios com que se alcançam 

tais predicados à função judicial é justamente a sumarização das demandas, 

'
01 Assim, na doutrina brasileira, Rui Portanova, Princípios do Processo Civil, 2. tiragem. Porto Alegre: Livraria 

do Advogado, 1997, p. 125; na doutrina chilena, Alex Carocca Pérez, "Garantía Constitucional de la 

Defensa". ln: Revista Peruana de Derecho Procesal. Lima: Estudio Monroy Abogados, 1998, p. 370, vol. li. 

' 02 Assim, Rogério Latll·ia Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, Constituição de 1988 e Processo- Regramentos 

e Garantias Constitudonais do Processo. São Paulo: Saraiva, 1989, p. 61. 
103 "Garantía Constitucional de la Defensa". ln: Revista Peruana de Derecho Procesal. Lima: Estudio Monroy 

Abogados, 1998, pp. 373/374, vol. 11. 
104 Assim, Rosemiro Pereira Leal, Teoria Geral do Processo, 5. ed .. São Paulo: Thompson-lOS, 2004, p. 104. 

'
05 Elementos para uma Teoria Geral do Processo. São Paulo: Saraiva, 1993, pp. 45/46. 

106 Como se pode conferir no preciso histórico traçado por Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 

1967 com a Emenda n. 1, de 1969, 2. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, pp. 232/233, tomo V. 
107 Nesse sentido, por todos, Ovídio Araújo Baptista da Silva, "A 'Plenitude de Defesa' no Processo Civil". ln: 

Da Sentença liminar à Nulidade da Sentença. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp. 107/127. 

' 08 "Processo e Realização Constitucional: a Construção do 'Devido Processow. ln: Amaral, Guilherme Rizzo 

e Carpena, Márcio Louzada (coords.), Visões Críticas do Processo Civil Brasileiro- Uma Homenagem ao 

Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 23. 
109 

h A 'Plenitude de Defesa' no Processo Civil". ln: Da Sentença liminar à Nulidade da Sentença. Rio de 

janeiro: Forense, 2001, p. 109. 
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como anota Andrea Proto Pisani 110 , cumpre encontrar uma solução de 
compromisso entre ambas normas constitucionais, que deverá ser aferida em 
concreto, à vista das especificidades inerentes a essa ou aquela situação carente 
de tutela e o respectivo procedimento destinado à sua proteção. 

A publicidade é uma das características do devido processo legal processual 
brasileiro (arts. 5", LIV, LX e 93, IX, CRFB), constituindo um dos pilares 
constitucionais de nosso formalismo processual 111 • Como se vê, a agonia de 
Joseph K., descrita com mão de mestre por Franz Kafka em seu célebre O 
Processo"', pela inacessibilidade dos atos processuais não teria lugar dentro do 
processo civil brasileiro, assim como também não teria, em regra, no processo 
civil lusitano (art. 167) e no processo civil italiano (art. 128, primeira parte). 

A garantia da publicidade dos atos processuais prende-se, 
hodiernamente, à necessidade de fiscalização pelos participantes do processo 
e, em certos casos, também pelo povo em geral do conteúdo do que se faz 
em juízo. Não é à toa, pois, que Michele Taruffo a insere como um dos 
elementos essenciais à idéia de administração democrática da justiça' u Vela­
se, através da publicidade, a transparência da justiça (como bem lembra José 
Carlos Barbosa Moreira, "não basta que se faça justiça: é preciso que se veja 
que está sendo feita justiça"'"). Sobre ser uma garantia processual ligada à 
oralidade, como bem assinalam Robert Wyness Mi llar115 , Egas Dirceu Moniz 
de Aragão116

, Jefferson Carús Guedes117 e José Cretella Neto 118
, é um postulado 

político, coarctado à própria idéia de Estado Democrático e Social de Direito 
(art. 1 ", caput, CRFB), a permitir o controle da opinião pública nos serviços 

1111 lezioni di Diritto Processuale Civile, 4. ed .. Napoli: jovene, 2002, p. 548. 
1 ~' Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 79/80. 
111 Franz Kafka, O Processo, 6. reimpressão. Sáo Paulo: Companhia das letras, 2003, p. 142. 
111 "!I Significato Costituzionale deii'Obbligo di Motivazione". ln: Dinamarco, Cândido Rangel; Grinover, 

Ada Pellegrini; Watanabe, Kazuo (coord.). Participação e Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1988, p. 38. Igualmente assinalando esta estreita conexão entre publicidade do processo e democracia, 
Eduardo Couture, "las Garantías Constitucionales dei Proceso Civil". ln: Estudios de Derecho Procesal 
Civil. Buenos Aires: Ediar Editores, 1948, pp. 20/21, tomo I; Enrique Vcscovi, ~Hacia un Proccso Civil 
Universal". ln: Revista de Processo. São Paulo: Revistados Tribunais, 1999, p. 182, n. 93. No mais, Mauro 
Cappelletli insere mesmo a publicidade do processo e a conseqüente publicidade das decisões jurisdicionais 
como um dos fatores que induzem à responsabilização social dos juízes (Juízes Irresponsáveis? Porto 
Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor·, 1989, p. 47). 

"
4 "A justiça no Limiar de Novo Século". ln: Revista Forense. Rio de janeiro: Forense, 1992, p. 73, n. 319. 

Deste mesmo autor, sobre o tema, consulte-se ainda "Publicité et Secret du Delibere dans la Justice 
Brésilienne". ln: Temas de Direito Processual. São Paulo: Saraiva, 1 989, pp. 193/204, Quarta Série. 

115 los Principias Formativos dei Procedimiento Civil. Buenos Aires: Ediar, 1945, p. 185. 
116 Comentários ao Código de Processo Civil, 9. ed .. Rio de janeiro: Forense, 1998, p. 14, vol. 11. 

n O Princípio da Oralidade- Procedimento por Audiências no Direito Processual Civil Brasileiro. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, pp. 77/80. 

'' 8 Fundamentos Principiológicos do Processo Civil. Rio de janeiro: Forense, 2002, p. 100. 
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da Justiça 119
. Historicamente, teve sua forma mais pura no direito germânico 

primitivo, pelo dever de assistirem os homens livres aos julgamentos e 

participarem da administração da justiça. Em Roma também já havia 

publicidade geral, sem apresentar, no entanto, a mesma conotação de justiça 

popular construída no primitivo processo alemão 120 . Com o correr do tempo, 

como narra Pontes de Miranda, 1'os imperadores, com as basilicae, foi tirado 

o direito das partes à comparência às sessões (século V). A cortina- vela­

velou os procedimentos, as discussões; de secretum ocio o nome secretariuem 

para designar a sala mais ao fundo, menos acessível. À frente, os serviços do 

juízo ou tribunal; mais à frente, os cance/i, que separavam de tudo aquilo o 

público. Era o sinal de decadência, com a exceção para os honorati, pessoas 

das classes privilegiadas, que até sentavam ao lado dos juízes. Restava a 

prova testemunhal em presença das partes; porém as perguntas eram feitas 

pelo juiz. No entanto, o direito romano tivera o interrogatório por perguntas 

e reperguntas formuladas pelos advogados (M. A. von Bethmann Hollweg, 

Der Civilprozess des gemeinen Rechts, III, 277). O direito canónico, 

rompendo com o princípio da publicidade, ainda especial (perante as partes), 

quanto à prova testemunhal, tornou-a, já no século XII, só em presença do 

juiz e do secretário. O exemplo foi desgraçadamente seguido em juízos 

seculares (C. j. A. Mittermaier, Über das Teutschrechtliche Verfahren, Archiv 

für die Civilistische Praxis, V, 69 s.). A exclusão dos estranhos faz de 

publicidade especial, em lugar de geral, a prova testemunhal. Foi esse meio­

termo que passou, em 1806, o direito francês, imitado pelas leis de outros 

povos. Outros, como a Espanha, conservaram a inquisição em segredo até 

1881"121. 

Publicidade, em direito processual civil, pode ser geral ou especial. Se 

a publicidade é geral, tal como é a regra em nosso ordenamento jurídico, 

então a todos é franqueado acesso ao que se faz em juízo (a audiência de 

instrução e julgamento é, via de regra, pública, art. 444, CPC); se a publicidade 

1
;
9 Neste sentido, na doutrina brasileira, Moacyr Amarai Santos, Primeiras linhas de Direito Processual Civil, 

10. ed .. São Paulo: Saraiva, 1983, p. 286, vol. I; Cláudia Marlise da Silva Alberton, Publicidade dos Atas 

Processuais e Direito à Informação. Rio de janei1·o: Aide Editora, 2000, p. 48; José Milton da Silva, Teoria 

Geral do Processo, 2. ed .. Rio de janeiro: Forense, 2003, p. 49; Patricia Teixeira de Rezende Flores e 

Andréa Pécora, "Princípio da Publicidade: Restrições". ln: Sérgio Gilberto Porto (org.}, As Garantais do 

Cidadão no Processo Civil -Relações entre Constituição e Processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2003, pp. 97/123; na doutrina argentina, Juan Carlos Bavasso Roffo, Publicidad dei Proceso. Buenos Aires: 

Ab(~ledo-Perrot, 1961, p. 39; na doutrina peruana, Juan Monroy Gálvez, lntroducción ai Proceso Civil. 

Bogotá: Temis, 1996, p. 84, tomo I. 

'
20 Tudo conforme Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo Civil, S. ed .. Rio d(" janeiro: 

Forense, 1997, p. 54, tomo I e Robert Wyness Millar, los Princípios Formativos dei Procedimiento Civil. 

Buenos Aires: Ediar, 1945, pp. 187/190. 
121 Comentários ao Código de Processo Civil, 5. ed .. Rio de janeiro: Forense, 1998, pp. 54/55, tomo I. Lição, 

ademais, pre.sligiada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São 

Paulo: Saraiva, 2003, pp. 79/80. 
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é especial, tudo há de se passar com restrição ao público, cingindo-se a 
publicidade aos participantes do processo (caso dos processos que se 
desenvolvem sob o segredo de justiça, art. 155, CPC"'), salvo a demonstração 
de interesse jurídico por terceiro. Fala-se também em publicidade imediata, 
que é a co-presença facultada à prática dos atos processuais, e em publicidade 
mediata, que é a possibilidade de se alcançar a qualquer cidadão comunicação 
do ocorrido no feito (direito de requerer certidões, por exemplo). Nosso Código 
contempla e entrelaça, aqui e ali, todas estas acepções da publicidade 
processual 123 . 

Dentro do aspecto de abrangência do devido processo legal processual 
brasileiro, todas as decisões do Poder Judiciário deverão ser motivadas (art. 
93, IX, CRFB). Acaso não o sejam, sobra-lhes a pecha de invalidade'"- Nosso 
Código de Processo Civil refere que "as sentenças e acórdãos serão proferidos 
com observância do disposto no art. 458; as demais serão fundamentadas, 
ainda que de modo conciso" (art. 165). Cumpre ao juiz decidir a causa de 
maneira fundamentada (art. 458, 11, CPC), rejeitando, no todo ou em parte, o 
pedido formulado pelo autor. Nos casos de extinção do processo sem 
julgamento de mérito, o juiz decidirá em forma concisa (art. 459, CPC)"'. 
Tal como a publicidade, a motivação é um elemento essencial e inarredáve! 
de uma administração democrática da Justiça"''. 

O dever de motivação das decisões judiciais acompanha-nos de longa data, 
sendo possível remontá-lo às velhas partidas espanholas (Las Siete Partidas, Terceira 
Partida, Título IV, Lei VI), veículo que disseminou o direito romano em Portugal à 
época do renascimento desse127, passando daí às Ordenações Afonsinas (ainda que 

'
22 Sobre o segredo de justiça e sua disciplina no processo civil brasileiro, consulte-se Daniel Francisco Mitidiero, 

Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Memória jurídica Editora, 2005, pp. 34/37, tomo 11. 
111 Sobre o assunto, consulte-se Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo Civil, Sa ecl .. Rio de 

Janeiro: Forense, 1997, p. 54, tomo!; Comentários ao Código de Processo Civil, 4a ed .. Rio dte janeiro: 
Forense, 1997, p. 51, tomo III; Robert Wyness Miliar, los Princípios Formativos del Procedimiento Civil. 
Buenos Aires: Ediar, 1945, p. 187. 

12
"' Sobre o grave problema das invalidades proces~uais, com as devidas indicações bibliográficas, consulte-se 

Daniel Francisco Mitidiero, Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Memória jurídica Editora, 
2005, pp. 382/425, tomo 11; "O Problema da Invalidade dos A!os Processuais no Direito Processual Civil 
Brasileiro Contemporâneo". ln: Ama1·al, Guilherme Rizzo e Carpena, Márcio Louzada (coords.), Visões 
Críticas do Processo Civil Brasileiro- Uma Homenagem ao Prof, Dr, José Maria Rosa Tesheiner. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 55/74. 

"' Para um panorama histórico e comparativo acerca do dever de motivação sentenciai, consulte-se, por 
todos, Michele Taruffo, la Motivazione de!la Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975, pp. 319/370. 

")b Nesse sentido, Michele Taruffo, "I! Significato Costituzionale deii'Obbligo di Motivazione". ln: Dinamarca, 
Cândido Rangei; Grinover, Ada Pellegrini e Watanabe, Kazuo (coords.), Participação e Processo. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, pp. 41/42; sobre o assunto, consulte-se, ainda, Daniel Ustárroz, "A 
Democracia Processual e a Motivação das Decisões judiciais". ln: Porto, Sérgio Gilberto (org.), As Garantias 
do Cidadão no Processo Civil- Relações entre Constituição e Processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2003, pp. 125/145. 

'
27 Sobre o assunto, pm todos, Nuno j. Espinosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: Fundação 

Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 158/162, vol. I. 
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de maneira implícita, Livro III, Título LXIX, pr.), às Manuelinas e às Filipinas (em 

ambas de forma expressa, respectivamente, Livro III, Título L, § 6" e Livro III, 

Título LXVI, § 7"), como observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira"'. 

Constitucionalmente, porém, é inovação que se deve à Constituição vigente129
, 

ainda que se pudesse sacá-lo, implicitamente1 da previsão da existência de um 

Estado de Direito, como bem demonstrou certa feita José Carlos Barbosa Moreira130
. 

Com efeito, existe um nexo imediato entre o acesso à justiça, entre a 

inafastabilidade da jurisdição e a garantia da motivação das decisões judiciaism. 

Sem motivação, não há que se falar em processo justo e em controle das decisões 

judiciais; não há, pois, democracia processual. À sentença carente de motivação 

não se reconhece, pois, um legítimo exercício de poder jurisdicional nos 

quadros do Estado Democrático de Direito 132 • 

Dessarte, toda decisão jurisdicional, por força constitucional, tem de 

ser motivada, tendo em conta a necessidade de controle do poder jurisdicional 

por parte da sociedade, pendor de legitimidade dessa função em um Estado 

Democrático de Direito (art. 1", CRFB). Não é à toa, pois, que Nicola Picardi 

considera que, contemporaneamente, o poder jurisdicional se caracteriza 

justamente por ser um poder limitado e controlável, um poder que se aloca 

entre o poder vinculado e o poder absoluto133 • Essa motivação, aliás, tem de 

ter um conteúdo mínimo essencial, sem o qual não se reputa atendida essa 

ordem constitucionaL A síntese desse conteúdo mínimo normalmente ocorre 

quando o julgador logra: a) individualizar os fatos, as normas jurídicas incidentes 

e aplicáveis ao caso concreto, a juridicização dos fatos e as suas conseqüências 

jurídicas; b) contextualizar os nexos de implicação e de coerência entre os 

enunciados fáctico-legais e c) justificar esses mesmos enunciados racionalmente, 

reportando-se ao ordenamento jurídicoB4
• Não satisfaz os rigores do art. 93, 

IX, CRFB, por exemplo, a simples menção às normas legais, ou aos jargões 

contidos nas mesmas, sem qualquer enfrentamento da situação concreta trazida 

à consideração judicial 135 , praxe infelizmente comum entre nós 136
• 

'
2
H Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 88. 

"~ Nesse sentido, Rogério Lamia Tuc:ci e José Rogério Cruz e Tucci, Constituição de 1988 e Processo -

Regramentos e Garantias Constitucionais do Processo. São Paulo: Saraiva, 1989, pp. 78/79. 

no "A Motivação das Dtecisões como Garantia Inerente ao Estado de Direito". ln: Temas de Direito Processual, 

2. ed .. São Paulo: Saraiva, 1988, pp. 83/95, Segunda Série. 

n Nicoló Trocker, Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffré, 1974, p. 462. 

m Michele Taruffo, la Motivazione de! la Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975, pp. 319/320. 

m "La Vocazione dei Nostro Tempo per la Giurisdizione". ln: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura 

Civile. Milano: Giuffre, 2004, pp. 56/57, n. 1. 

u4 Michele Taruffo, la Motivazione della Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975, p. 467. 

m Assim, por todos, Nélson Nery júnior, Princípios do Processo Civil na Constituição Federal, 5. ed .. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 176. 
116 Para um maior aprofundamento da questão da motivação da sentença e suas eventuais patologias, consulte­

se, na doutrina brasileira, por todos, Athos Gusmão Carneiro, "Sentença Malfundamentada e Sentença Não­

Fundamentada. Conceitos. Nulidades". ln: Revista da Ajuris. Porto Alegre: s/ed., 1995, pp. 5/12, n. 63. 
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Enfeixando a disciplina do devido processo legal processual entre nós, 

garante-se a todos a duração razoável do processo 137 . Deveras, nossa 

Constituição assegura a todos, no âmbito judicial e administrativo, "a razoável 

duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação" 

(art. 5', LXXVIII), alinhando-se em conteúdo, pois, com outras Constituições 

contemporâneas que prevêem a mesma garantia (por exemplo, Constituição 

portuguesa, art. 20, n. 3; Constituição italiana, art. 111, segunda parte). Em 

termos semelhantes, a Constituição espanhola assegura um processo sem 

dilações indevidas (art. 24, segunda parte). 

A propósito do direito italiano, ensina Nicolô Trocker que o art. 111, 

segunda parte da Constituição italiana prevê o princípio da tempestividade da 

tutela jurisdicional 138
. Quanto ao direito brasileiro, outro não é o estado de 

coisas que o nosso art. 5", LXXVIII, CRFB, visa a alcançar: assegura-se um 

processo de duração razoável com os meios que garantem a celeridade de sua 

tramitação justamente para que se adjudique aos sujeitos do processo uma tutela 

jurisdicional tempestiva. 

Nossa Constituição, no art. 5', LXXVIII, apenas explicita o que antes já 

poderíamos retirar do art. 5', XXXV: a tutela jurisdicional deve ser tempestiva, 

porque justiça que tarde acode é manifesta injustiça. A doutrina italiana, aliás, 

antes mesmo da modificação constitucional que introduziu a garantia da "durata 

ragionevo/e" no âmbito do processo já igualmente a retirava da cláusula 

constitucional do acesso à jurisdição (art. 24) 139
. 

Ao contrário do que sucede na Itália, diante do ordenamento jurídico 

brasileiro a garantia da razoabilidade da duração do processo é plenamente 

sindicável pelo Poder judiciário. Nossa Constituição desde logo outorga direito 

a um processo tempestivo. Essa tomada de posição não é isenta de 

conseqüências: enquanto que na Itália a Corte Constitucional"non pu à sindicare 
la durata dei singolo processo ma esc/usivamente disposizioni che prevedano 

tempi lunghi, inutili passaggi di atti da un organo a//'a/tro, forma/ità superflue, 

non giustificate da garanzie difensive" 140
, o que só se mostra possível à Corte 

européia, o Poder Judiciário brasileiro pode aquilatar, caso a caso, a duração 

razoável do processo. Explica-se a diferença entre os sistemas: a Constituição 

m Sobre o assunto, na doutrina brasiieira, José Carlos Barbosa Moreira, "A Duração dos Processos: Alguns 

Dados Comparativos". ln: Revista da Ajuris. Porto Alegre: s/ed., 2005, pp. 151/159, n. 98; Gustavo de 

Medeiros Melo, "A Tutela Adequada na Reforma Constitucional de 2004''. ln: Revista de Processo. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 76/11 O, n. 124. 
133 "11 Nuovo Articolo 111 della Costituzione e ii 'Giusto Processo' in Materia Civile: Profili General i". ln: 

Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 2001, p. 403, n. 2. 

119 Sobre o assunto, Giuseppe Vignera, "Le Garanzie Costituzionali dei Processo Civile alia luce dei 'Nuovo' 

art. 111 Cost.". ln: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, 2003, pp. 1221/1240, 

n. 4. 
1"'0 Sergio Chiarloni, "!I Nu ovo art. 111 e ii Processo Civile". ln: Rivisfa di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 

2000, p. 1032, n. 4. 
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italiana prevê que a lei assegurará a "ragionevole durata", ao passo que a 
Constituição brasileira assegura a duração razoável, o que é diretamente 
assegurado, também, pelo art. 6" da Convenção Européia dos Direitos do 
Homem. A sindicabilidade da matéria entre nós é manifesta. 

A definição da razoabilidade da duração do processo exige que o julgador 
observe alguns critérios para aferição do atendimento à garantia constitucional. 
Giuseppe Tarzia, lembrando algumas diretrizes traçadas pela Corte di Strasburgo 
a respeito do tema, refere que a duração razoável do processo deve ser 
aquilatada à luz da complexidade da causa, do comportamento do autor durante 
o procedimento e do comportamento das autoridades judiciária, administrativa e 
!egislativa 141 . Entre nós, outro bom parâmetro para aferição é fornecido 
expressamente pela nossa Constituição: saber se os meios que garantem a 
celeridade na tramitação do feito estavam, por exemplo, predispostos pelo 
ordenamento jurídico. Uma possível conseqüência da violação da garantia da 
tempestividade do processo é a indenizabilidade, via propositura de "ação" 
processual, o que pode se dar tanto contra a União como contra os Estados, 
conforme o caso. Outra, é a sindicabilidade dos atos processuais que importem 
em delonga insuportável para parte (por exemplo, a prática comum no foro 
dos magistrados de reservarem-se para analisar o pedido de antecipação de 
tutela tão-somente após a contestação do réu), consoante já decidiu o Tribunal 
de justiça do Estado do Rio Grande do Sul' 42

• 

Oportuno, aliás, trazer à colação as judiciosas considerações constantes 
do voto do eminente relator, Dr. Pedro Luiz Pozza, processualista de escol: 
"do mesmo modo, afasto a preliminar de descabimento do agravo, porque o 
juiz a quo não teria indeferido a antecipação da tutela, mas simplesmente 
postergado seu exame para após a contestação da agravada. Ora, ainda que se 
possa admitir em casos especiais que o juiz, antes de proferir a decisão 
antecipatória da tutela, aguarde a manifestação do réu, há outros em que a 
situação fálica não admite que isso seja feito. Ou seja, haverá hipóteses em 
que tal postura do juiz configura um verdadeiro indeferimento da medida 
postulada, pela urgência da parte em obter o provimento postulado- seja para 
imediato cumprimento, seja para interpor recurso. Não se pode de modo 
nenhum esquecer que o direito à jurisdição de urgência tem dimensão 
constitucional entre nós (art. 5°, XXXV e LXXVIII), como salienta Luiz Guilherme 
Marinoni (A Antecipação da Tutela, 8. ed .. São Paulo: Malheiros, 2004, pp. 
155/166), assim como tem diante do direito italiano (art. 111 da Constituição 

14
' Lineamenti dei Processo Civile di Cognizione, 2. ed .. Mil ano: Gíuffr0, 2002, p. 13. Outras iníormações 

sobre o assunto podem ser encontradas em Antonio Didone, "Apunlf~S sobre la Duración Razonable dei 
Proceso Civil". ln: Revista Peruana de Derecho Procesal. Lima: Estudio Monroy Abogados, 2004, pp. 185/ 
197, n. VIL 

142 Tj-RS, 18a Câmara Cível, AIAGI n. 70010827772, rei. Pedro Luiz Pozza, j. em 17.02.2005. 
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italiana), como abaliza a doutrina (por todos, Andrea Prato Pisani, Lezioni di 

Díritto Processual e Civile, 4. ed .. Napoli: Jovene, 2002, p. 596), sendo, ademais, 

um autêntico direito fundamental, perspectiva que coloca a problemática ora 

discutida em um outro plano de compreensão, escapando do alcance puramente 

infraconstitucional. Se o autor tem direito a obter do Poder Judiciário uma 

resposta ao seu pedido, como de fato tem (art. 5', XXXV, CF), e se essa resposta 

não pode ignorar a passagem do tempo (art. 5", LXXVIII, CF, redação da EC n. 

45/2004), que por si só é um fato r de dano ao autor (no mínimo de um 'dano 
margina/e', como anota lta!o Ando! i na, 'Cognizione' ed 'Esecuzione Forzata' 

nel Sistema dei la Tutela Giurisdizionale. Mil ano: Giuffrê, 1983, p. 17), evidente 

que se mostram suscetíveis de sindicalização por essa Corte eventuais decisões 

do juiz de primeiro grau que fazem tábua rasa do tempo no processo. Esse, 

por expressa disposição constitucional, é plenamente judicializável, porque a 

sua exata composição no processo é um elemento impossível de ser eliminado 

do devido processo legal processual brasileiro (art. 5', LIV, CF), assim como é 

de outros ordenamentos jurídicos (como o Espanhol, em que o art. 24, segunda 

parte, Constituição, em que se assegura um processo 'sem dilações indevidas'). 

Ora, é evidente que, ao postergar a apreciação do pedido de antecipação de 

tutela o dd. magistrado de primeiro grau dilatou indevidamente o processo, 

afrontando o direito do autor a um processo tempestivo (art. 5", LXXVIII, CF, 

redação da EC n. 45/2004). Importa lembrar, ainda, que pelo regime de 

fundamental idade formal e material do direito fundamental a um processo 

justo e équo (art. 5", LI V, CF), que engloba sem dúvida o direito fundamental 

a um processo tempestivo (art. 5', LXXVIII, CF), não só o legislador é devedor 

de estruturas que possibilitem a adjudicação aos cidadãos de uma jurisdição 

com esses predicados, mas também o próprio Poder Judiciário coloca-se em 

uma situação de passividade em face dos cidadãos, porquanto os direitos 

fundamentais têm, entre nós, aplicação imediata (art. 5', § 1', CF). A doutrina, 

tanto constitucional (acerca, na doutrina brasileira, lngo Wolfgang Sarlet, A 

Eficácia dos Direitos Fundamentais, 4. ed .. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2004, p. 225 e seguintes; na doutrina portuguesa, José Carlos Vieira de Andrade, 

Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, 2. ed .. Coimbra: 

A/medina, 2001, p. 199 e seguintes), como a processual civil (assim, 

amplamente, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, "O Processo Civil na Perspectiva 

dos Direitos Fundamentais". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), 

Processo e Constituição. Rio de janeiro: Forense, 2004, pp. 5/6; Luiz Guilherme 

Marinoni, Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2004, pp. 165/247), é absolutamente tranqüila a respeito do ponto. 

No caso vertente, a postergação da decísão importou em verdadeira denegação 

da jurisdição de urgência, o que pode, induvidosamente, ser levado a este 

Tribunal de justiça, à força dos preceitos constitucionais que regem a espécie. 

Pensar de modo diverso importa em ler o processo civil através de outro prisma 
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que não o constitucional, o que é absolutamente inadmissível em face da força 
normativa da Constituição, que sói reconhecer-se no constitucionalismo 
contemporâneo (por todos, Konrad H esse, A Força Normativa da Constituição. 
Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1991 )". 

Em breve apanhado, tal se oferece o modelo mínimo de direito processual 
civil no marco teórico do formalismo-valorativo. 

Conclusões 

As possíveis relações entre o direito constitucional e o direito processual 
civil foram alinhadas principalmente em duas vertentes: processualização da 
Constituição e constitucionalização do processo, chamando-se a atenção 
principalmente para o caráter heraclitiano e parmenidiano da Constituição e 
para a circunstância de ser hoje o direito processual civil nada além (e, 
fundamentalmente, nada aquém) do que direito constitucional aplicado. Logo 
em seguida, procurou-se demonstrar a essência constitucional do processo 
civil no marco teórico do formalismo-valorativo, fazendo-o à base da idéia de 
devido processo legal processual, desenho mínimo de nosso formalismo 
processual. 
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BALANCE Y PERSPECTIVAS DE LA COOPERACIÓN 
jUDICIAL INTERNACIONAL EN H ÁMBITO OH 

MERCOSUR 

Eduardo Tellechea Bergman* 

A poco más de trece anos de la aprobación dei primer texto dei Mercosur 
en la materia, el Protocolo de Las Ler1as sobre Cooperación jurídica 
Internacional, el presente trabajo aborda el estado de la asistencia jurídica 
internacional entre los países de la región a través dei análisis de las soluciones 
consagradas por los distintos acuerdos concluídos, vigentes hoy entre todas 
las Partes dei Mercado. 

La exposición concluye cone! planteo de propu estas tendientes a agilitar y 
profundizar, aun más, la cooperación jurisdicciona! regional, tales: 

- efectiva delimitación de las denominadas "zonas de 
frontera", como modo de !levar a la práctica la asistencia 
internacional directa en materia civil y comercial entre los 
jueces de dichas áreas; 

- egulación, como hace el art. 13 de la Convención 
lnteramericana de Montevideo de 1989 sobre Obligaciones 
Alimentarias, de procedimientos sumarias para el contralor 
de la eficacia de las sentencias extranjeras, progresándose de 
este modo respecto a la solución prevista por el art. 24 dei 
Protocolo de Las Lefias que ai remitir a las leyes dei Estado donde 
se invoca el fallo, posibilita la compleja y enlentecedora 
aplicación dei procedimiento de exequátur; 

- acilitación de la circulación regional de los instrumentos 
públicos, acreditando su autenticidad a través de requisitos 
más simples y menos onerosos que los de la legalización; y 

-avances en la consolidación de una instancia jurisdiccional 

estable, capaz de asegurar en base a decisiones prejudiciales 

Catedrático de Derecho Internacional Privado y Director dei Instituto de Derecho Internacional Privado de 

ia Facultad de Derecho de la Universidad de la República. Director de Cooperación Jurídica Internacional 

dei Uruguay. Negociador por la Parte uruguaya de los Protocolos de Cooperación jurídica Internacional 
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vinculantes una homogénea interpretación de los textos 
reguladores de las relaciones privadas internacionales y la 
cooperación jurídica internacional en la región, superadora 

de eventuales interpretaciones multívocas emanadas de las 
distintas jurisdicciones nacionales. 

1.- Todo proceso de integración económica en la medida que transite 

hacia formas integrativas profundas, tal la constitución de un Mercado Común, 

meta final dei Tratado de Asunción del26 de marzo de 1991, hace necesario 

acompafiar dicha integración en lo económico con un paralelo desarrollo 

jurídico capaz de dotar ai relacionamiento regional entre particulares -personas 

físicas y colectivas- en última instancia los destinatarios de la integración, de 

la certeza, seguridad y equidad, que únicamente el Derecho es capaz de brindar 

a la vida civilizada dei hombre en sociedad, en el caso, a nível regional. AI 

respecto con palabras que conservan plena vigencia, Alcalá Zamora decía hace 

ya cincuenta anos, "e! proceso incesante y vertiginoso de los medias de 

comunicación, las cada día mayores relaciones mercantiles, políticas e 

intelectuales entre las naciones dei mundo, son factores que contribuyen a 

fomentar y aúna exigir la cooperación entre los distintos Estados de la tierra" 1
• 

Hoy se asiste a un significativo auge normativo de la cooperación procesal 

internacional y sus cuestiones conexas y e I lo no es producto dei azar. Diversas 

variables intervinientes inciden en tal realidade Entre las mismas corresponde 

destacar muy especialmente el desarrollo de los medias de comunicación 

internacional- que permiten volúmenes cada vez más significativos de traslados 

de personas y bienes y la celebración de contratos a distancia, vía fax, e.-mail, 

etc - así como la creciente flexibilización de las fronteras nacionales, 

consecuencia de procesos de integración entre los Estados y de la propia 

globalización de la economía. Panorama determinante que la dimensión 

internacional de !a vida humana se vea notoriamente acrecida tanto en lo 

social, cultural y económico, cuanto en lo jurídico, siendo particularmente 

destacable en dicho ámbito e! incremento cuasi geométrico de las relaciones 

privadas internacionales. Auge observable no sólo en áreas que como en las 

relativas a la contratación mercantil era más previsible el impacto 

internacionalizante, sino también en otras tradicionalmente más domésticas como 

las atinentes ai Derecho de Minoridad y Família. 

EI crecimiento de las relaciones privadas internacionales h a determinado 

asimismo un paralelo incremento de los litigios suscitados entorno a las mismas. 

- Alcalá Zamora A., "Bases para unificar la cooperadón penal internacional", La Habana, 1954, opinión 

citada por Mauro Capelletti, "Riconscimento delle sentence straniere e basi idiologfche della interpretacione 

giuridica" en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, a1"10 V!!l, Nros. 22-23, enero-agosto 1975, pág. 

133. 
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Por consiguiente, cuestiones referidas a la condición procesal dei litigante 

foráneo, el valor de los instrumentos públicos emanados de un Estado invocados 

en procesos incoados en otro, la cooperación jurídica internacional y el 

reconocimiento de las sentencias dictadas en otra jurisdicción, son hipótesis 

de planteo cada vez más asiduo ante los tribunales. 

11.- EI marco regulador entre los Estados Partes dei Mercosur en mate ria 

de relaciones privadas internacionales y cuestiones atinentes a la dimensión 

jurisdiccional de las mismas mostraba empero a la fecha de entrada en vigencia 

dei texto de Asunción y aún sigue mostrando hoy, aunque en forma 

sensiblemente más atemperada, insuficiencias y asimetrías. Una era la situación 

existente entre la República Argentina y la República Oriental dei Uruguay, 

los dos países más integrados en mate ria de Derecho Internacional Privado no 

sólo dei Mercosur sino de toda América Latina, realidad en menor grado 

extrapolable ai Paraguay, y otra aquella que se planteaba entre cada uno de 

los mencionados Estados y el restante e importante soei o dei Mercado, la 

República Federativa dei Brasil. 

Argentina, Uruguay y en cierto modo Paraguay, ai comienzo dei proceso 

de integración ya aparecían vinculados por tratados multilaterales comunes 

reguladores de las relaciones privadas internacionales. Textos efectivamente 

aplicados entre Argentina y Uruguay a través de una dilatada jurisprudencia 

que se remonta a los Tratados de Montevideo de Derecho Internacional de 
1889, reemplazados cincuenta afios más tarde por los segundos Tratados de 
1939- 19402• Regulaciones éstas que hoy continúan vigentes pero que han 

sido sustituidas respecto dei tratamiento de diversas categorias, entre ellas las 

referidas a la cooperación jurisdiccional internacional, por las Convenciones 

aprobadas por las CIDIPs, Conferencias Especializadas lnteramericanas sobre 

Derecho Internacional Privado, que desde 1975 a la fecha, desde la CIDIP I a 

la VI- Panamá 1975, Washington 2002- han concretado una codificación en 

etapas dei DIPr. interamericano que supone su homogeneización y puesta ai 

día. Obra traducida ai presente en más de veinte Convenciones, un importante 

número de ellas referidas directa o indirectamente a la asistencia internacional, 

varias de las cuales ya vinculaban a Uruguay y Argentina ai momento de entrada 

en vigor dei Tratado de Asunción. Además y a fin de atender el creciente 

-Excepto en mate ria p(~nal internacional entre Argentina y Uruguay, países que continuaron vinculados por 

ei Tratado de Derecho Penal Internacional de 1889, pues Argentina no ratificá el de 1940. Uruguay y 

Paraguay se vincularon en cambio porei Tratado de Derecho Penal de 1940, ratificado por ambos países. 

Actualmente todos los Estados Parte dei Mercosur se encuentran ligados en materia de cooperación penal 

internacional por el Protocolo de Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales, Decisión CMC 02/96, 

cuyas soluciones han sido extendidas a Bolívia y Chile, Estados Asociados, por un Acuerdo espejo, aun no 

vigente, dprobado por Decisión CMC 12/01. Por un análisis de la cooperación penai internacional en el 

espacio Mercosur, ver dei autor, Derecho Internacional Privado- Marco conceptual y normativo, Tomo 

I, "Asistencia jurisdiccional en Materia Penal", Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, 2003. 
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volumen de la asistencia judicial entre ambos países, que hoy alcanza la cifra 

de más de 2000 rogatorias anuales, se habían concretado en los anos ochenta 

distintos Convenios bilaterales3 • Situación que no se daba en cambio respecto a 

Brasil, país no ratificante de los Tratados de Montevideo, aún cuando si de la 

otra gran codificación tradicional regional en Derecho Internacional Privado, 

el Código de Bustamante de 1928', y asimismo en la época de entrada en 

vigor dei Tratado de Asunción tampoco vinculado por ninguna de las 

Convenciones aprobadas por las CIDIPs, aun cuando hoy ha comenzado a 

hacerlo a través de un vigoroso proceso ratificatorio. La situación descripta 

permite concluir que la mayor parte dei tráfico jurídico entre Brasil y los otros 

socios dei Mercosur a noviembre de 1991 se encontraba sujeta a algunas pocas 

e insuficientes regulaciones bilaterales y en su defecto, a lo establecido por la 

normativa de fuente nacional de cada una de las Partes. Realidad incapaz de 

asegurar un imprescindible tratamiento homogéneo de los casos vinculados a 

las relaciones privadas internacionales en la región, lo que no se adecuaba ni 

a las necesidades de los justiciables, ni a los requerimientos de jueces y fiscales, 

dificultando grandemente la realización de la justicia. 

III.- Las enunciadas insuficiencias dei marco jurídico mercosureiio fueron 

asumidas por los Estados Partes. En demostración que la integración es un 

proceso dinâmico en el que los acuerdos económicos son un capítulo 

fundamental pero a su vez causa necesaria, aunque no única de otros 

entendimientos básicos entre los Estados, entre ellos los jurídicos5, en noviembre 

de 1991 en coincidencia con la entrada en vigencia dei Tratado de Asunción, 

e! Ministerio argentino de justicia convoca en Buenos Aires a un Encuentro de 

Ministros de justicia -o a cargo de cometidos de justicia en lo relativo a la 

cooperación jurídica internacional- dei Mercosur. En el aludido Encuentro en 

el que participaron los Ministros competentes de los cuatro Estados Partes con 

sus asesores y representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores, así 
como una representación de Chile, se plantearon las bases de la Decisión 08/ 
91, adoptada en Brasi/ia e/ 17 de diciembre de 1991 por e/ Consejo de/ 
Mercado Común, que creó la Reunión de Ministros de justicia de/ Mercosur. 
Reunión cuyo objetivo fue !levar a la práctica el mandato dirigido a los Estados 

Partes resultante dei artículo 1ero in fine de/ texto de Asunción, que /es 

impone: "armonizar sus Jegislaciones en las áreas pertinentes, para lograr 
e/ fortalecimiento de/ proceso de integración". 

• Tales los c:onvenios argentino - uruguayos sobre lgualdad de Trato Procesal y Exhortos y Aplicación e 

lnformación dei Derecho Extranjero, vigentes desde el12.5.1981. Por un análisis de los textos bilaterales 

mencionados puede verse dei autor y dei procesalista landoni Sosa, A., "Problemas Procesales que 

plantean los Convenios de Cooperación Jurisdiccional celebrados entre Argentina y Uruguay" en Revista 

dei Colegio de Abogados de La Plata, 25 aniversario, afio XXV, Nro. 44, págs. 195 a 232. 

-Texto ai que los otros socios dei Mercosur, por razones técnicas, no han ratificado. 

- En conformidad, Opertti, 0., "Desarrollo Jurídico e lntegradón" en Revista de la Facultad de Derecho-

UR, 2da. Época, N° 1, Montevideo, julio-diciembre de "1991, pág. 68. 
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La Reunión de los Ministros de justicia que ai momento de su nacimiento 

supuso una creación en cierto grado ai margen de la escueta estructura 

institucional dei Mercosur resultante dei Tratado de Asunción, posteriormente 

ha sido plenamente convalidada a través de esa verdadera carta orgánica dei 

proceso de integración que ha sido el Protocolo de Ouro Preto sobre Estructura 
Institucional. Texto cuyo artículo 8, numeral VI, o torga competencias ai 
Consejo de/ Mercado Común para: "Crear Reuniones de Ministros y 
pronunciarse sobre los acuerdos que /e sean remitidos por éstas". 

Los Ministros de justicia iniciaron de inmediato sus tareas en base a una 
Comisión Técnica compuesta por representantes de los Ministerios de justicia 

o a cargo de cometidos de cooperación jurídica internacional y de los 

Ministerios de Relaciones Exteriores de las Partes. 

EI espíritu con que la Reunión de los Ministros de justicia encará sus trabajos 

en esta etapa de elaboración normativa ha sido atender las necesidades de la 

realización de la justicia en el área. Se entendió que no era posible concebi r un 

proceso de integración en el que las fronteras de los Estados Partes pudieren erigirse 

en obstáculos ai desarrollo de actividad procesal incoada en alguno de e i los cu ando 

la misma requiriera de actuaciones a su servi cio I levadas a cabo en otras Partes 
dei Mercado. Asimismo se considerá imprescindible ofrecer a los justiciables 

claros criterios distributivos de la jurisdicción internacional en la región. 

A los fines seiíalados se evaluó la metodologia a seguir. Se analizó si 

bastaba recomendar qué Convenciones interamericanas aprobadas por las CIDIPs 

resultaban de conveniente ratificación a efectos de impulsar la integración jurídica, 

lo que efectivamente se hizo6
, o si además era necesario intentar soluciones de 

mayor aproximación. Se entendió que las Convenciones de las CIDIPs entanto 

producto de un proceso codificador de las relaciones privadas internacionales a 

escala continental, constituían un valiosos común denominador continental 
abarcativo de realidades a veces sensiblemente diversas, emergentes de países 

pertenecientes ya ai sistema romano- germánico, ya ai common -law, ubicados 

en una muy extensa área geográfica extendida de polo a polo, por la que se 

concluyó que un proceso como el dei Mercosur necesitaba de regulaciones que 

progresaran por sobre aquellas, profundizándolas y atendiendo incluso áreas 

aun no abarcadas por las mismas. Posición que las propias Convenciones de las 

CIDIPs expresamente avalan, cuanto que varias de e lias prevén que "los Estados 

Partes que pertenezcan a sistemas de integración, podrán acordar directamente 

• T ai la recomendación de aprobar la Convendón lnteramericana de Montevideo de 1989 sobre Restitución 
Internacional de Menores, Decisión 06/92 dei CMC, que los cuatro Estados dei Mercosur han cumplido. 
Cabe recordar asimísmo, como ya se ha indicado, que Brasil luego de la constitución dei Mercosur ha 
ratificado un importante número de Convenciones lnteramericanas de Derecho Internacional Privado. 
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entre sí procedimientos y trâmites particulares más expeditivos."7 Ciííéndose a tales 
premisas y aprovechando la experiencia de algunos de los Estados Partes- Argentina 
y Uruguay- en lo relativo a la puesta en práctica de un sistema efectivamente 
operativo en Derecho Internacional Privado y cooperación jurídica internacional, 
así como en la existencia de un real interés de !os cuatro soei os de vincularse a la par 
que en lo económico en lo jurídico, la Reunión de Ministros de justicia emprendió 
una vasta tarea que ha intentado atender y equilibrar los diferentes grados de 
relacionamiento de cada una de las Partes con las demás en el tratamiento de las 
cuestiones referidas a la asistencia judicial y la jurisdicción internacional. 

IV.- En el âmbito de la cooperación jurídica regional corresponde destacar 
el conjunto de textos condu idos que hoy configuran una auténtica codificación 
tanto en materia de asistencia civi!, comercial, laboral y contencioso 
administrativo, cuanto penal. Tales, el Protocolo de las Leiias sobre 
Cooperación y Asistencia jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, laboral 
y Administrativa, Decisión dei CMC 05/92 dei 27.5.1992'; su complemento, 
el Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares, Decisión dei CMC 27/94 
del17.12.19949; el Protocolo de San luis sobre Asistencia jurídica Mutua en 
Asuntos Penales, Decisión CMC 02/96 dei 25.5.1996 10 y los Acuerdos de 

-Tal lo dlspuesto por la Convención lnteramericana de 1975 sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, art. 14; 

y la Convención lnteramericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares de 1979, art. 17. 

Argentina lo aprobó por ley 24.578 (B. O. 27.11.95) y depositá el instrumento de ratificación el 3.7.1996; 
Brasil lo promulgá por Decreto 2067 dei 12.11.996 y depositá la ratificación el 16.2.1996; Paraguay lo 
aprobó por ley 270/93 y depositá la ratificación el 12.9.1995; Uruguay lo aprobó por Ley 16.971 dei 
15.6.1998 y depositá la ratificación el 20.7.-1999. 

Con fecha 5.7.02 se aprobó en Buenos Aires por Decisión CMC 08(02 el Acuerdo de la Cooperación Y 
Asistenda jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, laboral y Administrativa de los Estados Parle dei 
Mercosur con la República de Bolivia y la República de Chile, aún no vigente, que extiende las soluciones 
dei Protocolo a los Estados Asociados. Por Decisión 5(97 e[ CMC aprobó el Acuerdo Complementaria ai 
Protocolo de las leiias, ratificado por Argentina, Paraguay y Uruguay, ley 17.574 dei 29.10.2002 que en 
base ai empleo de formularias intenta asegurar el cumplimiento de los requisitos exigibles en materia de 
asistencia de mero trámite y probatoria, y aminorar los costas de traducción. 

Por un examen de ias soluciones concluídas en el Me1·cosur sobre cooperación jurisdiccional en materia 
civil, comercial, laboral, de minoridad y família y contencioso-administrativa, ver dei autor, "la Dimensión 
judicial dei caso privado internacional en el ámbito regional", Fundación de Cultura Universltaria, 
Montevideo, 2002. 

Argentina lo aprobó por Ley 24.579 dei 25.10.1995 y depositá la ratificación el 14.3.1996; Brasil lo 
promulgó por Decreto N° 2626 y depositá la ratificacián e[ 18.3.1997; Paraguay lo aprobó pm Ley 619/95 
dei 6.8.1995 y depositá la ratificaci6n el '12.9.1995; Uruguay lo aprobó por Ley 16.930 dei 20.4.1998 y 
depositá la ratificación el 1 0.8.1998. Por Oecisión 9(97 el CMC aprueba el Acuerdo Complementaria ai 
Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares, alm no vigente, con similares finalidades a las perseguidas 
por ei Acuerdo Complemenlario a! Protocolo de las leiias. 

' 0 Argentina lo aprobó por Ley 25.095 dei 21.4.1999 y depositá la ratificación el 9.12.1999; 

Brasil lo promulgá por Decreto 3468 dei 17.5.2000 y depositá la ratificación el 28.3.2000; Paraguay lo 
aprobá por Ley 1204 dei 23.12.1997 y depositó la ratificación el 20.1.1998; Uruguay lo aprobá por ley 
17.145 dei 9.8.1999 y depositá la ratificacián el 7.7.2000. 

En Montevideo por Decisión dei CMC 12/01 dei 20.12.01 se aprobó un Acuerdo sobre Asistencia jurídica 
Mutua en Asuntos Penales de los Estados dei Mercosur con la República de Bolivia y con la República de 
Chile, aún no vigente. 
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Extradición entre los Estados Parte dei Mercosur y de los Estados Parte dei 

Mercosur con la República de Bolívia y la República de Chile, Decisiones dei 
CMC 14 y 15 del10.12.1998. Acuerdos ya vigentes entre todos los países dei 
Mercosur excepto el de Extradición11 y que además cuando resulten aprobados 

aquellos conclui dos con los Asociados, habrán de asegurar idénticos parámetros 
cooperacionales en un ámbito de más de doscientos treinta millones de 
habitantes y trece mi llones y medi o de ki lá metros cuadrados. 

Los citados convenios han posibilitado una creciente asistencia jurídica 
internacional entre los países dei área, que a nível de la Autoridad Central dei 
Uruguay alcanza actualmente la cifra de tres mil quinientas regatarias tramitadas 
anualmente principalmente con Argentina y Brasil, en base a soluciones que 

con frecuencia profundizan aquellas consagradas por los textos convencionales 
que las han precedido. 

V.- En materia de cooperación de mero trárnite y probatoria, primer 
nível de asistencia internacional, abarcativo aproximadamente dei 70% dei 

volumen total de la asistencia jurídica internacional en el espacio Mercosur, el 

Capítulo IV dei Protocolo de Las leíias comprende tanto las materias civil y 
comercial, como la laboral y la administrativa, resultando en consecuencia su 

ámbito más amplio que el previsto por sus precedentes interamericanos, que 

en principio únicamente abarcaron la asistencia en cuestiones civiles y 

comerciales12 . Una posición más favorable a la cooperación mostraron en 

cambio antecedentes directos dei texto de Las Lenas como han sido los 
Convenios uruguayo- argentino y uruguayo- chileno sobre lgualdad de Trato 
Procesal y Exhortos ar!. 2, y posteriormente, los Acuerdos bilaterales 

condu idos por Uruguay y Argentina con Brasil en 1991 sobre Cooperación 
Judicial. 

En relación a este nivel de asistencia, el Protocolo de las lefias ade más 
de reafirmar soluciones interamericanas relevantes para asegurar un adecuado 

auxilio judicial, tales: que la asistencia se brinde ente tribunales, lo que resulta 
de los artículos 5 ("Cada Estado Parte deberá enviar a las autoridades 
jurisdiccionales dei otro Estado ... ") y 6 (Los exhortos deberán contener: a) 

denominación y domicilio dei órgano jurisdicdonal requirente) 13; así como 

los Acuerdos de Extradición han sido aprobados por Uruguay por Leyes N"' 17.499 y 17.498 dei 27.5.2002 

y por Brasil y ya rigen a partir de enero de 2004 entre dichos países; encontrândose en trâmite de aprobación 

legislativa en Argentina. 

Convención lnteramericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, art. 2; Convención lnteramericana sobre 

Recepción de Pruebas en el Extranjero, art. 2. Ambas Convenciones, arfs. 16 y 15 respectivamente, 

permiten que los Estados por dedaración unilateral amplíen el alcance convencional, pero muy pocos 
países la han realizado. 

n Norma con antecedentes, entre otros, en el art. 2 de !a Convención lnteramerkana sobre Exhortos o 

Cartas Rogatorias: "la presente Convendón se aplicará a los exhortos o cartas rogatorias expedidos en 

materia civil o comercial por los órdenes jurisdicdonales de uno de los Estados Parte en esta Convención ... " 
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la posibilidad de observar en su trámite procedimientos y formalidades 
especiales requeridas por el exhortante a condición que no resulten 
incompatibles con el orden público dei Estado rogado"; introduce importantes 
innovaciones. Así frente a la postura tradicional de que los gastos dei 
diligenciamiento de las rogatorias en materia civil y comercial estén a cargo 

de la parte interesada," se coloca el principio de gratuidad como solución 
tendi ente a asegurar la realización de lajusticia, art. 15. Elia con ellímite de 
que cu ando "se solicitaren medi os probatorios que ocasionaren erogaciones 

especiales o se designasen profesionales para intervenir en e! diligenciamiento", 

la propia rogatoria deba identificar la persona que en el Estado requerido 
procederá a satisfacer tales gastos y honorarios16

. 

EI Protocolo contempla igualmente, ar!. 11, la posibilidad de presencia 
de la autoridad requirente en el diligenciamiento dei auxilio. Solución que se 
adecua a un régimen de cooperación en un marco de integración, autorizando 

ai tribunal rogante a solicitar ai exhortado vía Autoridad Central que le informe 
el lugar y fecha en que la medida solicitada será tramitada. La autoridad 
requirente no sólo es autorizada a comparecer, sino además a ejercer las 

facultades que le confiera la ley dei Estado requerido. Presencia dei magistrado 
rogante que comienza a constatarse en la práctica tanto en actuaciones 

enmarcadas por el Protocolo de las lefias, cuanto en materia penal, en 
aplicación dei art. 17.3 dei Protocolo de San luis de Asistencia Jurídica Mutua 
en Asuntos Penales. ' 

El diligenciamiento de la cooperación de mero trámite y probatoria 
asimismo ha dejado de ser un acto cuasi discrecional dei exhortado fundado 
ya en la cortesía internacional, ya en !a reciprocidad o conveniencia, para 
transformarse en obligatorio, ai punto que su incumplimiento, total o parcial, 
debe ser comunicado fundadamente ai exhortante, art. 14." 

' 4 Idem, Convendón lnteramerkana sobre Exhortos o Cartas rogatorias, art. 10"in fine"; Convención 

lnteramericana sobre Recepdón de Pruebas en el Extranjero, art. 6. 
1" Convención lnteramericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, art. 12; Convención lnteramericana sobre 

Recepción de Pruebas en el Extranjero, art. 7; a nivel interamericano el principio de la gratuidad en la 

tramitación de la cooperación es recibido, aún cuando parcialmente, a partir de los Protocolos de 1979 a 

la Convendón sobre Exhortos o Cartas Rogatorías ~aprobado por Uruguay por Decreto-ley 14.953 dei 

12.11.1979- art. 5, y de 1984 a la Convención sobre Recepdón de Prueba en el Extranjero- aprobado por 
Uruguay por ley 17.512 del26.6.2002- art. 6. 

16 EI principio de gratuidad reconoce a nível regional un if~jano y valioso antecedente en el ámbito uruguayo 
-argentino en el Convenio de 1907 Ampliatorio dei Tratado de Montevideo de Derecho Procesal 
Internacional de 1889, art. 3, que dispuso: "Cuando las comisiones rogatorias fueren dirigidas de oficio, 
los gastos que ocasionare su diligenciamiento ser;;ín de cargo dei gobierno dei país que las reciba". 

17 Fueron antecedentes directos los arts. 11 y 14 respectivamente de los Convenios uruguayo -brasilefi.o y 
argentino· brasilefi.o sobre Cooperación jurídica conduidos en 1991. 
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VI.- Respecto ai "Reconocimiento y Ejecución de Sentencias y laudos 
Arbitrales Extranjeros", Capítulo V, el Protocolo de las lenas sin perjuicio de 
coincidir con las soluciones básicas de la Convención lnteramericana sobre 
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y laudos Arbitrales Extranjeros, 
consagra las excepciones de cosa juzgada y li tis pendencia con prevención, 
art. 22. Excepciones no contempladas expresamente por la Convención 
lnteramericana de Montevideo de 1979 sobre Eficacia Extraterritorial de 
las Sentencias y laudos Arbitrales Extranjeros, que buscan preservar la 
seguridad jurídica de Estado donde se invoque el fallo, evitando ya la 
penetración de sentencias contradictorias con una nacional dictada en la 

misma acción respecto a! mismo objeto y entre las mismas partes, ya con un 

procedimiento nacional que con la referida triple identidad hubiere prevenido 
ai juicio extranjero. 

VIl.~ Tanto en relación a la cooperación de primer nivel, actuaciones 

de mero trâmite y probatorias, art. 5, cuanto en el reconocimiento de sentencias 

y laudos arbitrales extranjeros, art. 19, el Protocolo prevé la transmisión de las 
solicitudes de asistencia via Autoridades Centrales, organismos regulados en 
el art. 2. Autoridades especializadas en cooperación jurídica internacional 
con origen en las Convenciones de la Haya de 1965 sobre Notificación en el 
Extranjero de Actas judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil y Comercial 
y de 1970 sobre Obtención de Pruebas en el Extranjero que han tenido 
amplia recepción en el ámbito interamericano a partir de las Convenciones de 
1975 sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y Recepción de Pruebas en el 
Extranjero. 18 El auxilio jurídico internacional transmitido a través de las 
Autoridades Centrales h a registrado un sustancial incremento en los últimos 
arios, circunstancia que responde a que se trata de órganos técnicos que 

aseguran una más precisa y ágil comunicación internacional, eliminando 

enlentecedores encadenamientos burocráticos propios de las tradicionales 
modalidades diplomática y consular. 

EI Protocolo de Las lefias únicamente regulá la vía Autoridad Central 
para la transmisión de las rogatorias con finalidad de asegurar su efectiva puesta 
en funcionamiento en países que no obstante haber aprobado convenios que 
las preveían, aún no las habían organizado - Brasil y Paraguay- pero tal 
circunstancia no debe conducir a excluir la posibilidad de acudir a las demás 
vías contempladas por otros tratados vigentes entre los Estados dei Mercosur 
sobre la materia. Tal, entre otros, la Convención lnteramericana de 1975 sobre 
Exhortos o Cartas Rogatorias, cuyo art. 4 admite además las modalidades 
diplomática y consular, particular y judicial y en relación a esta ultima contempla 

' 8 En e! ámbito bilateral diversos Convenios condu idos por Uruguay a partir de aquellos celebradas a principias 

de los anos ochenta con Argentina sobre lgualdad de Trato Procesal y Exhortos y Aplicación e lnformación 

dei Derecho Extranjero, hacen de la Autoridad Central el eje de la asistencia jurídica internacional. 

295 



la comunicación directa entre jueces de zonas de frontera, art. 7. EI Protocolo de 
Ouro Preto de Medidas Cautelares confirma expresamente todas estas vías y recibe 
incluso la posibilidad de comunicación directa entre jueces fronterizos respecto a 
un grado de cooperación notoriamente más intenso que e! de mero trâmite y 

probatorio. 19 A la fecha, y en demostración de ladinámica dei proceso de integración 
jurídica en la región, la Enmienda ai Protocolo de Asistencia Jurisdiccional entre 
los Estados dei Mercosur aprobada por el CMC por Decisión 07/02 del5.7.2002, 
en la nueva redacción dada a los arts. 5, 10 y 1920

, acoge además de la transmisión 
por Autoridad Central, las vías diplomática o consulary "por las partes interesadas". 
La comunicación directa entre jueces de frontera, que hoy comienza a tener real 

aplicación en e! litoral uruguayo ·argentino, no ha sido empero expresamente prevista 
por la "Enmienda", atento a las dificultades de su implementación por Brasil, cuya 
jurisprudencia en base a una interpretación de su Constitución sujeta todas las 
rogatorias a exequatur de la Presidencia dei Supremo Tribunal de )usticia, lo que de 
hecho elimina la posibilidad de comunicación directa entre jueces. 

VIII.- En materia de condición procesal dei litigante foráneo el Protocolo 
también legisla soluciones que avanzan sobre textos anteriores. No obstante la 
expresa consagración dei principio de igualdad de trato procesal proclamada 
en 1877 por e! instituto de Derecho Internacional en la Sesión de Zürich 21 y 
que el Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de Derecho 
Internacional de 1889 dispusiera en su art. 1ero, "Las leyes de los Estados 
contratantes serán aplicadas en los casos ocurrentes, ya sean nacionales o 
extranjeras las personas interesadas en la relación jurídica de que se trate"22

-

norma de la que surge implícito el rechazo a toda discriminación, inclusive 
procesal, ai foráneo- y los avances dei Código de Bustamante23

, la obra de la 
CIDIP só lo ha atendido ai presente aspectos parciales dei tema24

• 

' 9 la Convención lnteramericana de 1994 sobre Tráfico Internacional de Menores, art. 15, vigente, entre 
otros Esiados, entre todas las Partes dei Mercosur, 'también recibe respecto a niveles de cooperación más 
intensos, como pueden ser aquelfos referidos a tráfico de nifios, la posibilidad de comunicación dirtocta de 
los jueces de zonas de frontera, art. 15. 

20 Igual solución es acogida por los mismos artículos dei Acuerdo de Cooperadón y Asistenda Jurisdiccional 
de los Estados dei Mercosur con la República de Bolivia y la República de Chile, Decisión dei CMC 08/02 
dei 5.7.2002 

"EI extranjero debe1·á ser admitido en juicio en las mismas condiciones que el nacional, es decir, en 
completa igualdad. Ve1· ai respecto dei autor, "l.a dimensión judicial dei caso privado internacional", obra 
citada, Capítulo III, I. "E I Protocolo de las lei'ias ..• ", numeral 6. 1, "Condidón procesal de litigante foráneo", 
pags. 5S y sigts. 

22 El Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940, art. 1°., consagr<l igual regulación 

n Código de Bustamante, libro Cuarto, "Derecho Procesal Internacional" Título Cuarto, "Dei Derecho a 
Comparecer en juido y sus modalidades", art. 382, "Los nacionales de cada Estado contratante gozarán en 
c<Jda uno de los otros dei beneficio de defensa por pobre en las mismas condiciones que los naturales", art. 
383, "No se hará distinción entre nacionales y extranjeros de los Estados contratantes en cuanto a la 
prestación de la fianza para comparecer en juicio". 

1"' Tal lo dispuesto por las Convenciones lnteramericanas de 1979 sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, 
art. 16, parte final; de 1989 sobre Restitucíón Internacional de Menores, art. 23; de 1989 sobre 
Obligacíones Alimentarias, art. 14; y de 1994 sobre Tráfico Internacional de Menores, art. 22. 
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EI Protocolo de Las lenas atendiendo los desarrollos antes mencionados y 
muy especialmente las soluciones previstas por distintos Convenios bilaterales 
concluidos por Uruguay en los anos ochenta y principias de los noventa25 , ha 
regulado de modo más profundo la materia. EI art. 3 consagra un principio básico de 
igualdad procesal, asegurando a las personas físicas, ciudadanos o residentes 
permanentes de un Estado Parte actuante ante Tribunales de otro, libre acceso a la 
jurisdicción de dicho país para la defensa de sus derechos en igualdad de 
condiciones con aquellas pertenecientes ai foro. Equiparación que excluye 
eventuales discriminaciones respecto a la capacidad procesal y de postulación dei 
foráneo o a que se invierta en su perjuicio la carga de la prueba. EI principio de 
igualdad procesal supone asimismo que comprobada que fuere la carencia de 
recursos dei foráneo, se I e otorguen todos aquellos auxilias que se prestarían ai 
litigante local en igual situación. Se reafirma de este modo una condición esencial 
a la ]usticia, garantizando que su acceso no quede vedado a nadie, propio o 
extraiio. La igualdad de trato procesal reconocida a las personas físicas es extendida 
también a las personas jurídicas constituidas, autorizadas o registradas de 
conformidad a las leyes de cualquiera de las Partes, art. 3 "in fine". 

Si bien el principio de igualdad procesal excluye cualquier posibilidad 
de imponer alloráneo cauciones o depósitos para acceder a los tribunales26

, 

atento a que algunos Derechos de la región aún mantienen el instituto de la 
fianza de arraigo y dada la gravedad de esta exigencia, se convi no en atender 
especialmente la cuestión derogando su exigibilidad. El art. 4 dei Protocolo 
ordena que ninguna caución o depósito "cualquiera que sea su denominación", 

pueda ser impuesto por un Estado Parte a personas físicas, ciudadanos o residentes 
de otro, o a personas jurídicas constituídas, autorizadas o inscriptas en él. 

La equiparación dei tratamiento de los litigantes ajenos ai foro con los locales 
ha sido objeto posteriormente de regulación aún más pormenorizada en el ámbito 
dei Mercosur y Estados Asociados a través de sendos Acuerdos entre los Estados 
Parte y de los Estados dei Mercosur con la República de Bolivia y la República de 
Chile sobre justicia Gratuita y Asistencia Jurídica Gratuita, aprobados por el 
CMC por Decisiones 49/00 y 50/00 del14.12.00, aún no vigentes. 

IX.- Respecto a la eficacia de los instrumentos públicos extranjeros, el 
art. 25 dei Protocolo de las lenas asimila la fuerza probatoria de aquellos 
emanados de una Parte e invocados en otra con los instrumentos locales y 

25 Convenios bilaterales uruguayo-argentino y uruguayo-chileno sobre lgualdad de Trato Procesal y Exhortos, 

art. 1; Convenio uruguayo-peruano sobre lgualdad de Trato Procesal, art. 1; Convenio uruguayo-brasileõo 

sobre Cooperadón Judicial, Capítulo VI, "lgualdad de Trato Procesal", arts. 21 y 22. 
2 [, la exigencia que el íoráneo preste caución para litigar, condición que a!guna doctrina intentá en su momento 

justificar invocando que respondía a razones de seguridad procesal y que por consiguiente no era una 

condición verdaderamente discriminatoria, fue condenada en la doctrina uruguaya ya en 1939, en ocasión 

dei Primer Congreso- argentino- de C iene ias Procesales realizado en Córdoba, donde Couture sefialó que 

"la fianza de arraigo toma partido por la adversión hacia el extranjero". 
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dispone además, art. 26, que los transmitidos por intermedio de las Autoridades 
Centrales - las que obviamente intervendrán en casos de asistencia jurídica 
internacional - quedan exceptuados de toda legalización, apostilla u otra 
formalidad equivalente para acreditar su autenticidad. Cabe recordar que de 
acuerdo a textos convencionales ya citados vigentes entre los Estados dei 
Mercosur, los documentos remitidos vía diplomática o consular o entre jueces 
de zonas fronterizas también quedan eximidos de legalización. Solución 
recibida a texto ex preso por el Protocolo de Ouro Prelo de Medidas Cautelares, 
ar!. 19. EI texto de Las Lenas consagra además la posibilidad de remisión gratuita 
a través de las Autoridades Centrales y "para fines exclusivamente públicos", 
de testimonios de actas de estado civil, art. 27. 

X.- La información dei Derecho de un Estado Parte a las autoridades de 
otro es regulada por el Protocolo de las lei\as en el Capítulo VIl, "lnformación 
dei Derecho Extranjero, arls. 28 a 30, reafirmando soluciones contempladas 
por la Convención lnteramericana de Montevideo de 1979 sobre Prueba e 
lnformación dei Derecho Extranjero y el Convenio uruguayo- argentino sobre 
Aplicación e lnformación dei Derecho Extranjero, y admite además de la 
información oficial por intermedio de las Autoridades Centrales prevista en 
los referidos textos convencionales, que los informes puedan ser suministrados 
por las autoridades diplomáticas o consulares dei Estado Parte cuyo Derecho 
resulte aplicable. Se busca asegurar de este modo la efectiva aplicación dei 
Derecho de una Parte por los tribunales de otra, cuestión de especial relevancia 
dado que la mayoría de las relaciones privadas internacionales en la región 
son reguladas por normas de conflicto y rige entre todos los Estados la 
Convención lnleramericana de 1979 sobre Normas Generales de Derecho 
Internacional Privado que consagra tanto la obligación de aplicación dei 
Derecho Extranjero con el sentido que tiene en el país de origen, art. 2, cuanto 
la recurribilidad de las sentencias dictadas en tales casos, art. 4, y que no 
obstante ello en época de aprobación dei Protocolo de Las Lefias, sólo entre 
Argentina y Uruguay la información dei Derecho via oficial era una realidad. 

XI.- El Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares completa la 
codificación regional dei auxilio judicial internacional en materia civil, 
comercial y laboral, atendiendo un nível cooperacional de especial relevancia 
como es el cautelar, 27 no abarcado por el Protocolo de las L e fias, que ai igual 
que los convenios bilaterales que I e precedieran celebrados en 1991 por 

27 Cuestión sobre la cual hace ya más de cincuenta anos Couture reflexionara: "En que sentido influyl':' sobre 
este fenómeno - las medidas cautelares - la circunstancia que los bienes que son objeto de garantía se 
hallen en el extranjero? Ni lógica, ni moralmente puede influir en ninguno. Más aún, se puede decir que 
una vez que el derecho internacional ha l!egado ai punto de fijar criterios de competencia entre los 
Estados, la extensión de la potestad coercitiva hacia los bienes radicados en otro territorio resulta 
absolutamente indispensable", Couture, Eduardo, "los Embargos y el Tratado de Montevideo de Derecho 
Procesa\ de 1889" en Revista de Derecho, )urisprudencia y Administración, tomo 37, Montevideo, 1939, 
pág. 247 
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Uruguay y Argentina con Brasil sobre cooperación judicial, no comprendió 

este nível de asistencia a causa de la jurisprudencia brasileiía de la época 

contraria a la prestación de tal tipo de auxilio28 • No obstante y ante planteos 

de las Delegaciones de Uruguay y Argentina que coincidieron en sena lar que el 

auxilio cautelar constituía un nivel de asistencia de ex i tosa aplicación en sus 

países, que resultaba de imprescindible recepción en todo el Mercosur para 

asegurar la efectiva eficacia extraterritorial de las sentencias, Brasil convi no en 

mantener el tema en Agenda. Finalmente en el Encuentro de la Comisión 

Técnica de la Reunión de Ministros de justicia I levado a cabo en Buenos Aires 

en junio de 1994, la Delegación de Brasil Ouego de consultar ai Supremo 

Tribunal Federal y a ltamaratí) presentó un anteproyecto que con el aparte de 

las Delegaciones de Argentina y Uruguay di o origen ai Protocolo hoy vigente. 

El Protocolo extiende a todos los Estados dei Mercosur las soluciones 

consagradas por su antecedente directo, la Convención lnteramericana de 

Montevideo de 1979 sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, no ratificada 

por Brasil. EI Protocolo empero no reguló la cooperación cautelar de urgencia 

brindada por la jurisdicción más próxima a las personas o bienes a cautelar, 

acogida por la Convención lnteramericana de Medidas Cautelares, art. 10 y a 

nivel de normas de fuente nacional por el Código General de Proceso de 

Uruguay, art. 538, "Facultad Cautelar", en razón que Brasil, que recién pasaba 

a admitir la asistencia cautelar, seiíaló su imposibilidad de acogertal tipo de 

auxi!io29 . 

La cooperación cautelar prevista por el Protocolo, y hoy efectivamente 

brindada entre los cuatro Estados Parte, contiene no obstante soluciones que 

progresan en algunos aspectos respecto a las de la Convención lnteramericana. 

Tal el cuidadoso tratamiento de la cooperación cautelar preparatoria, por el 

que se dispone que la interposición de la demanda en el juicio principal fuera 

dei plazo previsto en la legislación dei Estado requirente producirá la plena 

ineficacia de la medida preparatoria concedida, art. 13, y a cuyos efectos se 

prevén instancias informativas entre el Estado requirente y el requerido tanto 

para comunicar ai rogado el plazo a partir dei cumplimiento de la medida 

cautelar en el que la demanda principal deberá ser interpuesta y en su momento 

la fecha de presentación de la demanda, art. 14, literales a y b, cuanto ai 

26 Por referencia a la jurisprudencia brasilei'ia tradicional contraria a ta prestación de asistencia cautelar 

internacional, ver dei autor, "la dimensión judicial dei caso privado internacional en el âmbito internacional" 

, F.CU., Montevideo, 2002, Capítulo 111.11. "El actual marco regulador de la cooperacíón cautelar 

internacional en el Mercosur, El Protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares". 
29 La circunstancia que el Protocolo de Ouro Preto no atienda la cooperación cautelar de urgencia no afecta 

su prestacíón entre Estados que como Uruguay y Argentina ya la venían prestando en aplicación de la 

Convención lnteramericana en el tema. Ei Protocolo en coincidencia con la posición tradicional a nível 

convencional, dispone en el art. 26, que "no restringirá la aplicación de disposiciones más favorables para 

la cooperación internacional contenidas en otras convenciones sobre medidas cautelares en vigor con 

carácter bi o multilateral entre los Estados ['artes" 
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requirente, la fecha en que el requerido cumplió la medida solicitada, art. 15. 
También se recibe como novedad para este nível de asistencia, la posibilidad 
de comunicación directa sin necesidad de lega!ización entre jueces de zonas 
de frontera, art. 19, modalidad de transmisión que apunta a acelerar el auxilio 
en áreas donde la proximidad de los ordenamientos jurídicos nacíonales 
determina volúmenes acrecentados de relaciones privadas internacionales y 
consecuentemente, de casos de asistencia judicial transfronteriza. 

XII.- El Protocolo de San luis de Asistencia Mutua en Asuntos Penales, 
Decisión 02/96, ya vigente entre todas las Partes dei Mercosur/0 culmina el 
proceso de regulación subregional de la cooperación jurídica internacional. 
Sus soluciones reconocen como antecedente inmediato aquel!as consagradas 
por la Convención lnteramerícana de Nassau sobre Asistencia Mutua en 
Materia Penal, no ratificada por ninguno de los Estados dei Mercosur, así como 
por distintos convenios bilaterales concluídos por los países dei área en los 
afíos noventa. 

El Protocolo de San Luis constituye una pieza clave en la asistencia 
penal internacional en la región junto a otros Tratados como la Convención 
de Naciones Unidas de 1988 sobre Tráfico Ilícito de Estupefacientes y 
Sustancias Sicotrópícas" y la Convención interamericana contra la Corrupción 
de Caracas dei 29.1.199632, tramitándose en Uruguay en aplicación dei citado 
texto dei Mercosur no menos de un 15% de toda la asistencia jurídica con 
dichos Estados. 

El Protocolo consagra una cooperac10n de amplio espectro, art. 2, 
comprensiva entre otras cuestiones, de localización de personas, tramitación de 
pruebas, traba de embargos, transferencia de bienes decomisados, entrega de 
documentos y otros elementos de prueba, y en última instancia, de todo 
tipo de auxilio acorde con los fines dei Protocolo y los principias dei Estado 
requerido, art. 2, literal k. En relación a la asistencia prevista en materia tales 

30 Ver respec1o a su vigencia nota 1 O. Las soluciones dei Protocolo de San Luis, s.egún se ha indicado, han 
sido extendidas a los Estados Asociados porei Acuerdo de Montevideo de los Estados Parte dei Mercosur 
con la República de Bolivia y la República de Chile sobre Asistencia Jurídica Mutua en Asuntos Penales, 
Decisión CMC 12/01 del20.12.2001, aunno vigente. 

3
' Aprobada por Uruguay por Ley 16.579 dei 21.9.1994, cuyo art.7 constituye un verdadero código sintético 

de la asistencia penal internacional. En Uruguay la ley 17.016 dei 22.10.1998, ''Díctense normas referentes 
a estupefaciente y sustancias que determinen física o síquica", en el Capítulo XIII, también regula 
detalladamé~nte la asistencia penal en la materia. 

32 La Convención de Caracas contra la Corrupción fue aprobada por Uruguay por ley 17.008 dei 25.9.1998. 
A nive\ de normas de fuente nacional, la ley 17.060 "Oíctanse normas referidas ai uso indebido dei poder 
público (Corrupción)", tnmbién regula la asistencia penal internacional en la materia. 
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como recepción de testimonios33 , traba de medidas cautelares, entrega de 
objetos y documentos, e! acuerdo legisla soluciones específicas ai auxilio en 
materia criminal, en consonancia con los actuales desarro!!os en el ámbito 
continental y bilateral de los países de la región. 

La asistencia penal es brindada en base a princípios básicos, entre los 
cuales cabe destacar: 

a.- La cooperación es un deber entre los Estados salvo excepciones de 
interpretación estricta y su incumplimiento debe ser fundado por el país 
rogado. El ar!. 5 dei texto de San Luis indica las eventuales excepciones 
oponibles ai diligenciamiento de la cooperación penal y en e! numeral2 así 
como en el ar!. 11, numeral3, impone ai Estado rogado el deberde informar 
las razones dei incumplímiento total o parcial dei auxilio. 

b.- La cooperación se deberá brindar ante solicitudes emanadas de las 
autoridades encargadas de la investigación o enjuiciamiento dei delito en el Estado 
requirente. Fórmula flexible que asegura la prestación dei auxilio ante 
requerimientos provenientes de procedimientos en los que !a investigación se 
!leve a cabo tanto por el juez, procesos penales inquisitivos, cuanto por el 
Ministerio Público, procesos acusatorios. EI Protocolo en su art. 4, dispone en 
tal sentido que las solicitudes puedan provenir de "las autoridades judiciales o 
dei Ministerio Público dei Estado requirente encargadas dei juzgamiento o la 
investigación de delitos". 

c.- la asistencia deberá ser brindada en sus niveles más simples sin, la 
exigencia de doble incriminación, art. 1.4. En tanto el principio es la 
cooperación, solo corresponderá exigir e! requisito en aque!los auxílios capaces 
de afectar con cierta gravedad ai ordenamiento jurídico requerido, tales, 
inspecciones, cooperación cautelar, entrega de efectos y documentos. 

d.- No se faculta a autoridades o particulares pertenecientes ai Estado 
requirente a llevar a cabo en el requerido actuaciones que conforme a la ley de 
este último estén reservadas a sus autoridades, Protocolo, art. 1,numeral 5. La 
condición responde a que se trata de auxilio a brindarse entre Estados soberanos 
y ya fue acogida en el ámbito interamericano por la Convención de Nassau sobre 

33 En relación ai tema es atendida detalladamente tanto la recepción de testimonios en el Estado requerido, 
art. 17, con posibilidad de presencia de la autoridad requirente en la declaración, articulado citado, 
numeral 3, y aplicación de procedimientos especiales solicitados por el requirente no incompatibles con la 
legislación dei requerido, art. 7, cuanto su prestación en ei Estado requirente bajo consentimiento por 
escrito de la persona invitada a comparecer, art. 18, y con garantfa de salvoconducto, art. 20. Se contempla 
asimismo con finalidades de asistencia internacional el traslado de procesados, siempre que tales personas 
y el Estado requirente lo consientan, art. 19, exigiéndose también en este caso salvoconducto, art. 20. El 
procesado deberá ser devuelto ai Estado de origen tan pronto se diligencie la cooperación y su presencia en 
el país receptor no puede exceder los noventa dias salvo que la persona en cuestión y ambos Estados 
(receptor y requerido) lo consientan. 
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Asistencia Mutua en Materia penal, art. 2, párrafo 2. Sin perjuicio de lo serial ado 
y en la medida que se trata de asistencia entre Estados fuertemente vinculados, se 
admite que las autoridades competentes dei requirente puedan estar presentes en 
la declaración de testigos en el país requerido y aún formular preguntas, si tal 
posibilidad estuviere autorizada por el Derecho dei rogado, art. 17 .3. 

e.- los pedidos cooperación serán transmitidas a través de las Autoridades 
Centrales, únicas vías encargadas de recibir y transmitir desde y hacia el 
extranjero las solicitudes de asistencia penal, art. 4; y su diligenciamiento 
quedará sujeto a la ley dei Estado rogado, excepto solicitud dei exhortante que 
se observen procedimientos y formas especiales indicadas en la solicitud, ar!. 
7, procedimientos éstos que serán aplicados salvo incompatibilidad con la 
legislación dei exhortado. Se acoge de este modo la solución hoy recibida en 
materia de asistencia jurídica internacional, que sostiene que si bien el auxilio 

debe someterse en principio a la ley de rogado, en tanto actividad desplegada 
ai servicio de un proceso tramitado en otro Estado debe admitirse la aplicación de 
procedimientos que pueden ser necesarios en el rogante para la mejor realización 
de la]usticia, teniendo como limite su incompatibilidad con los princípios dei 
ordenamiento procesal requerido34

• 

f.- Gratuidad. El Protocolo, ar!. 13, recibe este principio de amplia 
recepción en el ámbito dei Mercosur y Asociados35 y pone a cargo dei requerido 
los gastos de diligenciamiento, excepto aquellos derivados dei empleo de 
formas o procedimientos especiales y los costos dei traslado de personas para 
prestar declaración en el requirente. 

g.- Confidencialidad y especialización. EI Estado requirente puede exigir 
que el rogante tramite la cooperación con carácter confidencial, lo que deberá 
ser respetado salvo que ello resultare un obstáculo para su diligenciamiento, 
circunstancia que deberá informarse ai exhortante quien en definitiva decidirá 
si insiste en la solicitud, Protocolo, ar!. 1036

• La especialidad en la prestación 

34 En materia de asistencia civil y comercial a nivel interamericano las Convenciones de 1975 sobre Exhortos 

o Cartas rogatorias, art.10, parte final y sobre Recepdón de Pruebas en el Extranjero, art.6, consagran 

este criterio, también recibido por el Protocolo de las Leflas, art. 12. En materia penal la Convendón 

lnteramericana de Nassau, art. 10, parte final legisla similar solución. 
1'' Contemplan el principio, entre otros, los ya citados Convenios sobre lgualdad de Trato Procesal y Exhortos 

celebrados por Uruguay con Argentina y Chile, arts. 10 y 11; Convenio de Cooperadón Judicial uruguayo 

- brasileflo, art.12; Protocolo de Las Leflas, art. 15; Convendón lnteramericana de Nassau sobre Asistencia 

Mutua en materia Penal, art. 29. 

' 6 Dive1·sos Convenios sobre asistencia penal internacional reciben la solución, Convendón lnteramericana 

de Nassau, art. 25, parte final; Convenios conduidos por Uruguay en materia de Asistencia Penal con 

Espafia y Estados Unidos, art. 9 de los mismos, etc. 
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de la asistencia penal internacional determina que salvo consentimiento dei 
Estado que brinda la cooperación, el requirente solo pueda utilizar los informes 
o pruebas recibidas en el procedimiento para el cual fueron solicitados, 
Protocolo de San Luis, art. 1237

• 

-Los Acuerdos dei Mercosur analizados han posibilitado una más eficaz 
y ágil cooperación jurídica regional, traducida en un notorio incremento de la 
asistencia, que en el caso de Uruguay, como ya se h a indicado, I lega a la cifra 
de más de 3500 solicitudes recibidas o cursadas vía Autoridad Central desde o 
hacia los países dei Mercosur en el afio 2004 -. 

XIII.- Las metas alcanzadas que profundizan los niveles de asistencia 
previstos en textos anteriores, no deben excluir empero nuevos desarro!los 
tendientes a continuar incrementando la cooperación jurídica internacional 
en el área, tales: 

1. A nivel de auxilio de mero trámite, probatorio y cautelar en materias 
civil, comercial, laboral y contencioso administrativo, resulta necesario afianzar la 
comunicación directa entre los jueces de zonas de frontera prevista por el art. 7 de 
la Convención lnteramericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y el ar!. 19 dei 
protocolo de Ouro Preto de Medidas Cautelares, delimitando la extensión de 
tales zonas. Decisión simple, que habrá de facilitar grandemente la aplicación de 
este modo de comunicación directa en el área litoral ena argentino- uruguaya 
donde ya ha comenzado su aplicación. En relación a Brasil, el desarrollo de la 
cooperación jurídica internacional, hace necesario lograr que dicho país supere 
su postura fundada en una interpretación constitucional que lo I leva a someter a 
exequatur ante la Presidencia dei Supremo Tribunal Federal todo exhorto recibido 
dei extranjero, lo que excluye la posibilidad de comunicación judicial directa en 
sus fronteras y en definitiva enlentece la prestación dei auxilio, poniendo en peligro 
muchas veces su efectiva prestación. 

2. En lo que refiere ai reconocimiento y ejecución de sentencias y laudos 
arbitrales extranjeros, será deseable superar las regulaciones poco integradoras 
resultantes dei art. 24 dei Protocolo de las Lefias, 38 que someten el 
procedimiento y la competencia de los tribunales para el contrai de los fallos 
extranjeros a la legislación dei Estado donde son invocados. Frente a tal solución 
creemos conveniente avanzar hacia criterios decididamente más favorables a 
la circulación internacional de los fallos, dei tipo consagrado, ante iniciativa 
uruguaya, 39 por la Convención lnteramericana sobre Obligaciones 

37 ldem, Convendón lnteramericana de Nassau, art. 25; Convenios Bilaterales de Asistencia Penal Internacional 
de Uruguay con Espana y Estados Unidos, art. 11 de los mismos, etc. 

38 Criterio similar ai acogido antes por la Convendón lnteramericana de Montevideo de 1979 sobre Eficacia 
Extraterritorial de las Sentencias y laudos Arbitrales Extranjeros, art. 6. 

·19 En ocasión de !a Reunión de Expertos Convocada por OEA preparatoria de la CIDIP IV, San José de Costa 

Rica, mayo de 1989, iniciativa planteada por el autor junto a los Profs. Dres. Vieira, Opertti y Vaz Ferreira. 
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Alimentarias, art. 13, que prevé un procedimiento sumario de contralor 
tramitado ante los magistrados de instancia40 • 

3. En materiade circulación internacional de los instrumentos públicos, 
si bien a nível de cooperación jurídica internacional diversos textos vigentes 

entre los países de la región excluyen el requisito de la legalización si se recurre 

para su transmisión a las vías diplomáticas, consular, Autoridad Central y entre 
jueces de zonas de frontera, de acudirse a la vía particular, tanto en casos de 
asistencia judicial internacional, cuanto en hipótesis de invocación 

extrajurisdiccional de los documentos, resulta necesaria su legalización. Razón 
por la cual c reemos que para los Estados dei Mercosur h a de ser conveniente 
abordar sin tardanzas la conclusión de un texto, quizás mas simple que la 

Convención de la Haya de 1961 sobre Supresión dei requisito de la 
legalización, que sin perjuicio de acreditar la autenticidad dei documento 
extranjero, agilite y simplifique la misma en base a un sistema de "apostillas". 

4. Por último, entendemos necesario afianzar y profundizar en la región 
instancias jurisdiccionales permanentes, capaces de asegurar a través de 

decisiones vinculantes, la homogénea inteligencia de los textos concluidos en 
el ámbito dei Mercado, evitando de este modo multívocas interpretaciones de 
las jurisprudencias nacionales capaces de frustrar en los hechos la armoniosa 

aplicación de textos trabajosamente consensuados41
• 

40 EI Tratado de Montevideo de Derecho Procesallnternadonal de 1940. ratificado por A1·gentina, Paraguay 

y Uruguay, había establecido as·lmismo con anterioridad procedimientos simples y ági\es para el control 

de las sentencias extranjeras, arts 7 y 9. 
41 Un comienzo en la materia se encuentra en el Protocolo de Olivos para la Soludón de Controversias en e\ 

Mercosur, aprobado por Uruguay por ley 17.269 del11.4.2003, en el desarrollo de las opiniones consultivas 

a cargo dei Tribunal Permanente de Revisión, Capítulo III. 
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AS NOVAS TENDÊNCIAS DO DIREITO 
INTERNACIONAL PRIVADO' 

(Diego P. Fernández Arroyo) 

Introdução; I.A Internacionalização do Direito Internacional Privado; 
II.A Cultura Pós-moderna; III. Direitos Humanos; IV. Privatização do 

Direito; Conclusões- relações Brasil e Argentina 

Introdução 

O Direito Internacional Privado (DIPr) apresenta quatro grandes tendências 

na atualidade. A primeira delas está na sua internacionalização. Embora num 

primeiro momento possa parecer tautologia, é notável que o DIPr torna-se cada 

vez mais internacionaL Há pouco tempo, em realidade, havia muitos Direitos 

Internacionais Privados, como o DIPr brasileiro, com fontes exclusivamente 

nacionais. E, no Brasil, em particular, havia uma área menor de estudo, de 

pesquisa jurídica. O DIPr apresentava-se como matéria não obrigatória nas 

Universidades. Vê-se uma diferença significativa dessa realidade nos últimos 5 

ou 1 O anos. Há cursos de especialização em Direito Internacional em geral, de 

DIPr em particular. Em todas as Universidades brasileiras importantes, vê-se 

publicações que já não entram em nenhuma biblioteca, com uma quantidade 

enorme de livros, com crescente importância dada às fontes internacionais. 

A segunda tendência está na influência da cultura pós-moderna e futurista 

no DIPr, Embora mais filosófica que a tendência anterior, apresenta igualmente 

grande importância na realidade dos sistemas jurídicos da atualidade. 

A terceira tendência encontra-se na influência dos Direitos Humanos, que sempre 

se apresentaram como elementos de Direito Público, muito ligados ao Direito 

Constitucional e, portanto, mais relacionados ao Direito Internacional Público. Contudo, 

nos últimos anos, os Direitos Humanos têm influenciado enormemente o D!Pr. 

Finalmente, a quarta tendência, que talvez também possa se constituir 

uma tautologia, é a privatização do DIPr, que cada vez mais, apresenta-se nas 
mãos dos atares privados da sociedade. A seguir, analisarei essas quatro 

Palestra apresentada na Aula Magna de abe1iura da Quarta Edição do Curso de Especialização "0 Novo 

Direito lnternacionai", março de 2004, Faculdad•~ de Direito/UFRGS. O autor agradece a colaboração dos 

müstrandos Marília Zanchet e Ricardo Medeiros de Castro. 
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tendências, finalizando, nas conclusões, com seus reflexos nas relações entre os 
países do MERCOSUL, especialmente o Brasil e a Argentina. 

I. A Internacionalização do Direito Internacional Privado 

Há pouco tempo, no Brasil, havia poucas normas de DIPr. Havia a Lei de 
Introdução ao Código Civil, algumas regras processuais e, sobretudo, o Regulamento 
do Supremo Tribunal Federal. Nos últimos 1 O anos, o Brasil incorporou ao seu 
ordenamento jurídico, uma quantidade importante- principalmente pela qualidade 
das leis- de Convenções de DIPr. Em que pese as regras internacionais não sejam 
um tema solucionado e pacífico na jurisprudência, nem na doutrina brasileira, os 
juízes- em particular os membros do Superior Tribunal de justiça e do Supremo 
Tribunal Federal- têm se deparado com um número crescente de causas envolvendo 
situações internacionais. Diante disso, precisam aplicar não essas poucas regras do 
ordenamento nacional brasileiro, mas regras que estão em vigor no Brasil, que podem 
ser regras que tenham origem na Organização dos Estado Americanos, no Mercosul, 
na Conferência de Haia, na UNCITRAL, ou ainda no UNIDROIT. 

Embora não se saiba exatamente qual a posição dessas regras no 
ordenamento jurídico do Brasil, todas estão vigendo. Na Argentina, o componente 
internacional já é há tempos mais importante que o nacional no sistema do 
DIPr. Uma prova disso está na Reforma Constitucional de 1994, em que a 
Argentina colocou o Direito Internacional claramente numa regra positiva, com 
hierarquia superior às regras do Direito NacionaL Neste país, a jurisprudência 
da Corte Suprema é unânime, no sentido de que o Direito Internacional de fonte 
internacional, ou seja, o Direito Internacional verdadeiramente internacional, 
tenha aplicação prioritária ás regras de cunho eminentemente nacional. 

Altera-se, portanto a perspectiva, já que tais normas são aceitas pelos 
Estados, mas não são por eles elaboradas. Por exemplo, a UNCITRAL é um 
órgão pertencente às Nações Unidas, no qual participam cerca de 60 países, de 
forma alternada. Desses 60 Estados, há vários latino-americanos. No momento, 
estão presentes o Brasil, a Colômbia, o Paraguai, o Uruguai e o México. Em 
reunião ocorrida em Nova Iorque, no mês de março, discutiu-se uma questão 
muito importante para os países em desenvolvimento, exatamente por serem 
países que necessitam de crédito: a elaboração de é uma guia legislativa sobre 
garantias, isto é, bens que podem ser oferecidos em garantia por dívidas. De 
todos os países mencionados, que no momento fazem parte da UNCITRAL, 
apenas a Colômbia enviou representante na discussão. Nenhum dos outros 
mandou qualquer representação. A Argentina, que estava na condição de 
observadora, enviou 2 representantes, porém que nada podiam fazer. 

Ocorre que tais regras são aprovadas nos organismos internacionais e 
depois se transformam em regras positivas nos Estados, sem que eles tenham 
participado da sua elaboração. Então, é difícil que essas regras contemplem os 

306 



interesses dos diferentes Estados, sem que haja representantes defendendo a 

respectiva posição. No âmbito internacional, estão-se elaborando regras 

praticamente sobre todos os assuntos. De fato, tem sido muito mais importante 

o que se está mais elaborando em nível internacional do que nacional, como 

na Conferência de Haia, da UNCITRAL, na UNIDROIT. Alguns países, como a 

Venezuela, elaboraram uma boa lei de DIPr. Contudo, constitui exceção. 

Portanto, deve haver consciência por parte dos países latino-americanos da 

importância na elaboração das regras no âmbito internacional/ já tais regras 

farão parte do ordenamento jurídico nos diferentes sistemas jurídicos. Além 

disso, mesmo que esses países não ratifiquem as Convenções, elas se 
transformam em modelos, que expressam uma tendência e acabam sendo 

copiadas pelos legisladores dos Estados, acabando, enfim, a fazer parte dos 

ordenamentos nacionais. Muitos Estados, dentre eles os latino-americanos, 
necessitam de boas estruturas nacionais, mas não valorizam as convenções 

que já foram internalizadas. 

Refere-se, também, o Direito Transnacional, que não depende nem de 

países, nem de organismos internacionais. Situa-se num território quase virtual, 

criado pela prática internacional, sobretudo pelo comércio internacional, que 

muitas vezes possui fontes reconhecidas, como a Câmara de Comércio 

Internacional de Paris; outras vezes, entretanto, não possui nenhuma. Existe 
na forma de regras que se aplicam no caso de transações comerciais 
internacionais às quais os comerciantes e empresários necessitam observar. 
Porém tais regras não se encontram nos Códigos, como o Brasileiro, ou o 
Venezuelano. Ainda há países que não apresentam posição definitiva quanto 

à aplicação da autonomia da vontade no comércio internacional, como o Brasil, 
e outros que realmente proíbam, como no caso do Uruguai. Dessa forma, não se 
permite a escolha do juiz e da lei aplicável, ou o recurso à arbitragem 

internacional. No Uruguai, quando os exportadores querem comerciar seus 
produtos com a Europa, têm de assinar contratos que reconheçam a jurisdição 

inglesa e a lei aplicável de Nova Iorque, por exemplo. Há duas possibilidades: 

ou vender os produtos e adotar tais imposições, ou não vender. E, é claro, 
geralmente preferem vender. Há, portanto, discursos divorciados: o discurso 
dos realistas e o discurso daqueles que acreditam, ou que fazem seus alunos 

acreditarem, estar defendendo a soberania do país e algumas regras que, em 

realidade, não trazem qualquer proveito para os empresários, ou exportadores. 

Esse chamado Direito Transnacional é, dessa forma, realidade. 

Outro exemplo encontra-se na arbitragem. Tradicionalmente, na América 

Latina, a arbitragem era vista como algo suspeito, sobretudo pelo judiciário, 

que a considerava um competidor desleal. Imaginava-se que a arbitragem não 

apresentava estrutura segura, mas que, mesmo assim decidia casos de milhões 
de dólares. Isso está mudando agora. Hoje, a arbitragem passa a ser reconhecida 

em todos os países do mundo, mesmo naqueles em que não há uma rendição ao 

307 



capitalismo, a exemplo de Cuba. Todos os contratos internacionais assinados 
por empresas cubanas apresentam cláusula de arbitragem. Além disso, todas 
as sentenças arbitrais dos tribunais de Nova Iorque e Paris, entre outros, são 
executadas sem nenhum problema em Cuba. Certamente, não há país que 
mais argumente politicamente a respeito da soberania do que Cuba. Na prática, 
contudo, as decisões de comércio internacional não são tomadas em muitos 
casos pelas autoridades judiciárias do país, porém são feitas por advogados e 
professores que trabalham em órgãos arbitrais. 

O último elemento desta primeira tendência encontra-se na influência 
do princípio da eficiência no DIPr. O princípio da eficiência é muito lógico, 
desde uma perspectiva económica: as normas jurídicas devem ser feitas para 
facilitar o funcionamento do mercado e não para obstaculiza-lo. Contudo a 
noção de eficiência enquanto valor jurídico supremo apresenta-se não só 
perigosa como igualmente rara em inúmeras matérias. Ele pode ter boa 
aplicação em áreas patrimoniais, tais como contratos e responsabilidade civil, 
áreas que habitualmente são tratadas pela Análise Económica do Direito. Embora 
alguns autores norte-americanos sustentam ser o princípio da eficiência basilar 
no DIPr, muitas são suas limitações. Temas como adoção de menores, ou 
direito internacional de família em geral, direito do consumidor e direitos dos 
trabalhadores não são passíveis de ser submetidos - ao menos não 
exclusivamente- a noções economicistas. 

11. A Cultura Pós-moderna 

A primeira influência da cultura pós-moderna, ou, como alguns 
afirmam, pós-pós-moderna, está na flexibilidade. Em geral, a pós­
modernidade jurídica significa a ausência do absoluto. Assim, a idéia 
de Código, de tratados internacionais que abranjam todas as situações 
possíveis já não se persegue. Hoje se trabalham temas concretos, aquilo 
que se mostra importante em certo momento. Vai-se, então, construindo 
um colar de regras internacionais, dependendo das necessidades, o que 
é extremamente positivo. Entretanto pode ocorrer de países adotarem 
essas regras sem refletirem nas conseqüências, com a possibilidade de 
que sejam incompatíveis, inclusive, com a própria Constituição. A 
Convenção Internacional apresenta-se um modelo de unificação rígido. 
Os Estados podem ou não ratificar. E, quando o fazem, podem estabelecer 
alguma reserva, em virtude da necessidade de adaptá-la à Ordem Pública 
do país. Na atualidade, as organizações internacionais apresentam formas 
muito distintas de legislar: algumas vezes realizam convenções, outras 
utilizam métodos de soft law e elaboram /eis-modelo, ou guias 
legislativas. Recentemente, a UNCITRAL elaborou uma guia legislativa 
sobre insolvência e está finalizando outra sobre garantias mobiliárias. 
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Essas guias assemelham-se a livros pedagógicos, com recomendações 
para serem levadas em conta ao reformar a ordem interna sobre 
determinado tema. Não raras vezes, tais produtos legislativos dos 
organismos internacionais apresentam metodologia mista. A Convenção 
das Nações Unidas, por exemplo, de 2001, sobre cessão de créditos, 
apresenta uma parte na forma de convenção, na qual o último capítulo 
é optativo. Assim, o país deve ratificar a Convenção, mas não 
necessariamente o Capítulo V, que rege regras sobre conflitos de leis. 
Apresenta, também, um anexo, que constitui uma lei-modelo. Portanto, 
é um produto híbrido que se oferece aos Estados para que adotem o 
modelo que melhor se adeqüe ao seu ordenamento. Embora esses 
produtos legislativos sejam de grande qualidade técnica, ao mesmo 
tempo, podem oferecer muita dificuldade aos legisladores nacionais, 
pois exigem conhecimentos específicos. 

O segundo dado da influência pós-moderna é, também, a pluralidade. 
Nenhuma técnica é absoluta. Pode-se mesclar várias técnicas legislativas e 
várias matérias jurídicas na mesma convenção, como a Convenção sobre 
Proteção de Menores da Conferência de Haia, já que há regras sobre 
jurisdição, direito aplicável, cooperação, reconhecimento de sentenças, 
constituindo atitude absolutamente nova no contexto da legislação 
internacional. 

Por fim, o terceiro elemento da influência pós-moderna é o chamado 
Diálogo das Fontes, de que tem tratado Erikjayme e, aqui no Brasil, Cláudia 
Lima Marques. Tem-se apresentado muito difícil não só para os legisladores 
dos Estados, mas sobretudo aos juízes saber como devem aplicar as regras. 
Mesmo em países onde claramente está estabelecida hierarquia entre regras 
internacionais e nacionais, o aplicador da lei deve mover-se: ir e voltar 
entre regras nacionais e internacionais. Embora a hierarquia constitua um 
princípio para compreender o sistema, nos casos práticos, quando se devem 
aplicar convenções, o juiz se vê obrigado a aplicar também regras nacionais. 
Essa circunstância exige cada vez mais especialização por parte dos 
aplicadores do direito. Os problemas envolvendo o Direito Internacional 
apresentam-se em fase de transformação, em função da maior integração 
entre os pai ses, o crescente número de viagens e negócios internacionais. 
Além disso, há um crescente número de estrangeiros nos países, que 
compram, casam, têm filhos, etc. Tais problemas podem trazer menor ou 
maior importância econômica, mas muitas carecem, ainda1 de respostas 
nos ordenamentos nacionais. Em suma, em virtude da pluralidade de fontes, 
torna-se cada vez mais dificíl solucionar os casos internacionais que se 
apresentam sem uma adequada especialização. 
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III. Direitos Humanos 

Costumava-se mencionar os Direitos Humanos no Direito Internacional 

com relação ao DIPr Substantivo. Quando se referia os Direitos Humanos, era 

para relaciona-los à Ordem Pública. Por exemplo, não se reconhece a poligamia, 

que é válida nos países muçulmanos, pois essa é atentatória ao princípio da 
monogamia e ao princípio da isonomia entre homens e mulheres. Essa realidade 

constitui tema de milhares de casos em países europeus, em virtude da imigração 

de pessoas oriundas de pai ses onde o direito apresenta raiz religiosa no Alcorão. 

Porém, na atualidade, um tema de destaque na jurisprudência européia 

encontra-se na influência dos Direitos Humanos nos aspectos processuais do 

DIPr, sobretudo no que pertine ao princípio do acesso à justiça. Essa regra 

existe em todas as Convenções de Direitos Humanos, na Convenção Européia, 

na Convenção Universal, na Convenção lnteramericana, no Projeto de 

Constituição Européia, apresentando crescente importância em muitos casos 
de aplicação do DIPr. Tanto a Corte Européia, como as Cortes Constitucionais 

de diferentes países europeus têm tido a necessidade de se pronunciar sobre o 

problema. 

Há três anos, na Espanha, uma mulher armênia, que morava no País 

Basco, no Norte da Espanha, queria divorciar-se de seu marido, também 
armênio. A lei espanhola considerava aplicável ao divórcio a lei da 

nacionalidade comum dos cônjuges. Aplicava-se, então, a lei da Armênia. 
Ocorre que a mulher queria divorciar-se o quanto antes e ofereceu provas do 
Direito Armênio, que se encontrava em fase de transição, já que o país foi 
parte da ex-União Soviética. Dessa forma, não havia uma lei armênia 
propriamente dita, apenas o Código Civil da ex-União Soviética, constituindo 

um grande problema comprovar essa realidade ao juiz de Bilbao, na Espanha. 

De qualquerforma, a mulher apresentou cópia do Código da ex-União Soviética 
com o carimbo do Consulado. Ao decidir, porém, o juiz afirmou não estar 
convencido da prova do Direito Armênio apresentado pela mulher e decidiu 

negar o divórcio. Deixou, portanto, de analisar o mérito, não aplicando a lei 
espanhola, refutando a demanda. Em grau de apelação, confirmou-se a sentença. 

A mulher insistiu, indo ao Tribunal Constitucional Espanhol, através de uma 
Ação de Amparo, alegando violação a direitos fundamentais. Ao decidir, a 

Corte Constitucional Espanhola entendeu que negar o divórcio por problema 
de prova do direito estrangeiro constitui violação a direito fundamental, que 

se encontra acima do requisito de prova. Enfim, para defender esse direito 
fundamental- o direito fundamental ao divórcio- o juiz deve declará-lo, 

independentemente, da aplicação da lei da Armênia, da Espanha, ou do Congo. 
Isso demonstra que tais questôes passam a ser vistas a partir da defesa dos 

direitos fundamentais. 

Todos os tribunais de países europeus, incluindo o próprio Tribunal de 
justiça Europeu, devem reconhecer o art. 6 da Convenção Européia dos Direitos 
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Humanos, que garante o acesso à justiça. Dessa forma, sentenças que 

tangenciem assuntos como competência, jurisdição, direito aplicável, 

reconhecimento de sentença devem ser analisadas a partir da perspectiva da 

hipótese de violação a direito fundamental. Certamente, essa constitui análise 

muito mais importante do que a comum ente utilizada em relação aos Direitos 

Humanos no DIPr como direito substantivo. Essa feição processual dos Direitos 

Humanos tem tido um desenvolvimento muito maior e mais interessante, pois 

ele também está levando à análise do respeito às diferenças. Sem dúvida, um 

novo campo para o desenvolvimento desse direito na Europa e nos Estados 

Unidos são as uniões de pessoas do mesmo sexo. Há poucos anos, era difícil 

discutir ou pensar o tema do divórcio. Poucos anos depois, já se discute os 

efeitos das uniões de pessoas do mesmo sexo, já havendo lei e jurisprudência 

que as amparam. Na atualidade, num mundo onde é muito fácil mudar de 

país, conhecer pessoas de outras culturas e países, esse passa a ser tema centra! 

do DIPr pessoal. 

Nos Estados Unidos, há outro problema muito importante, que também 

deve ser analisado a partir dos Direitos Humanos. Ocorre que o juiz competente 

para julgar determinado caso decide não conhece-lo, porque envolve outra 

jurisdição mais apropriada. É a instituição denominada de forum non 

conviniens. Embora pareça muito lógica essa noção do juiz mais conectado 

ao caso, mesmo funcionando muito bem nos Estados Unidos para os casos 

interestaduais, nem sempre é a melhor solução. Uma companhia petroleira, 

durante muitos anos, poluiu um grande lago no Equador. Em conseqüência, 

muitos habitantes de uma aldeia indígena atingida morreram de câncer, muitos 

outros estão doentes. Alguns advogados convenceram as pessoas dessa aldeia 

a entrar com uma ação nos Estados Unidos contra a companhia petroleira. 

Segundo a jurisprudência da Corte Suprema Norte-Americana, o juiz 

competente é o do domicílio da sede da empresa. Contudo, os advogados da 

empresa petroleira tentaram convencer o juiz americano que! neste caso, o 

melhor juiz seria o equatoriano, pois conhece melhor a situação do caso e das 

partes envolvidas e está mais perto para pegar as provas, isto é, apresenta-se 

como o juiz mais conveniente. Infelizmente, o grande problema é que o 

Judiciário da maioria dos Estados da América Latina não conta com os meios, 

nem as condições para solucionar casos dessa envergadura. Além disso, o 

valor da vida cotidiana nos países /atino-americanos é1 em geral! muito menor 

do que nos Estados Unidos, o que se reflete nas indenizações dos Tribunais. 

Refere-se, ainda, que a justiça norte-americana busca penalizar aqueles que 

provocam grandes danos sociais! assim como, que as demandas se iniciam e 

atingem seu fim em um período razoável. Na América-Latina! em muitos casos, 

os processos podem se prolongar para além da vida das vítimas. Na maioria 

das vezes, o sucesso do forum non conviniens deve-se ao fato de que os 

advogados norte-americanos estão mais familiarizados ao sistema do seu país 

do que os advogados dos reclamantes. Constata-se, então, que essas pessoas 
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encontram-se em muita dificuldade para obter uma indenização razoável. 
Portanto, os países latino-americanos deveriam pensar em propor soluções 
não só para os casos nacionais, mas também em nível internacional, por 
exemplo, através de uma regulamentação interamericana feita na OEA. 

IV. Privatização do Direito 

Cada vez mais está presente a noção da autonorn ia da vontade corno 
princípio do DIPr: não apenas uma tendência, uma possibilidade ou urna opção, 
mas um verdadeiro princípio. Constata-se isso nas Convenções Internacionais 
e nas regras nacionais dos últimos anos, tanto no âmbito comercial, como no 
âmbito familiar, constituindo uma mudança profunda, cujo significado nem 
todos estão bem conscientes. Assim, as partes podem, em muitas relações 
jurídicas, escolher, com certas limitações, o direito aplicável e o juiz ou árbitro 
competente, bem como o conteúdo material dessas relações jurídicas. Nos 
liltimos anos, se vê que essa autonomia tem significado, também, autonomia 
para elaborar regras de alcance geral. A UNIDROIT, por exemplo, elaborou 
convenção relativa a garantias sobre bens móveis de grande valor, tais como 
aeronaves, materiais ferroviários e objetos espaciais. Nesta organização, assim 
como nas demais, são os representantes dos países que elaboram as soluções. 
Quando se vai ao fórum, contudo, e se busca a origem de tais soluções, se 
encontra, por exemplo, um memorando preparado pelas grandes companhias 
fabricantes de aeronaves, em que se defendem os princípios e as soluções que 
uma regulamentação de garantias nesse setor deve conter. Tais princípios e 
soluções estão, em sua maioria, presentes na Convenção aprovada na Cidade 
do Cabo, em dezembro de 2001. Da mesma forma, quando se analisa a Lei­
Modelo lnteramericana sobre Garantias Mobiliárias, se pode questionar por 
que os representantes dos países americanos consideram importante 
regulamentar tal tema, sem dúvida, um tema que precisa de modernização na 
América Latina. Verifica-se, na realidade, que os grandes bancos norte­
americanos eram os mais interessados nessa lei. Assim, financiariam um centro 
acadêmico em Tucson, Arizona, Estados Unidos, chamado Centro Nacional 
de Direito para o Livre Comércio lnteramericano. Nesse Instituto, se fez um 
anteprojeto, o qual, após determinadas modificações, originou a Lei-Modelo 
lnteramericana aprovada em 2002. Ademais, o diretor desse instituto foi o 
delegado norte-americano nas discussões da OEA. Sem dúvida, a inter-relação 
entre interesses públicos e privados é sinal dos tempos. Entretanto, ocorre que 
os Organismos lnteramericanos, sobretudo a OEA, apresentam, na realidade, 
um processo de terceirização. Os institutos privados recebem financiamentos 
de grandes companhias e fazem os projetas, que são posteriormente aceitos 
pelos representantes dos Estados. Infelizmente, muitos estados não podem 
sequer enviar um representante, por falta de verba, ou, ainda, por inexistir 
quem conheça da matéria. 
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Conclusões- relações Brasil e Argentina 

Diante dessas tendências apresentadas, deve-se reforçar, por fim, as boas 
relações entre países latino-americanos, como o Brasil e a Argentina, o que 
traria grande impacto positivo para o DlPr desses países. Seria muito bom e 
nada difícil que ambos os países adotassem posições comuns não só em relação 
a temas já elaborados, através de leis-modelo, convenções, etc, mas também 
para os futuros trabalhos nos organismos internacionais. Se já se está fazendo 
isso, por exemplo, no Conselho de Segurança da ONU, muito mais fácil seria 
fazê-lo em organismos técnicos, como a UNCITRAL ou o UNIDROIT. No 
momento, o Brasil é membro do Conselho de Segurança e a Argentina, não; 
sempre, há, porém um diplomata argentino na representação brasileira. 
Também se está verificando um plano piloto de colaboração consular, através 
do qual há funcionários argentinos no Consulado Brasileiro, em Boston, e 
funcionários brasileiros no Consulado Argentino, em Hamburgo. Portanto, os 
países poderiam apresentar ternas comuns para que ganhem força. Além disso, 
deve-se cogitar a representação unificada. De fato, é bastante difícil enviar 
representantes para todas as reuniões da UNCITRAL, principalmente 
especialistas. Então, se tornaria menos dispendioso, se o Brasil e a Argentina, 
ou todos os países do Mercosul, tivessem ao menos um representante que 
conhecesse a matéria. Verifica-se que os países acabam enviando como 
representante alguém que esteja trabalhando em embaixada próxima, que, 
porém, muitas vezes não conhece o tema. Dessa forma, torna-se muito pouco 
o que se pode sugerir e limitadas as discussões de que se pode participar. 

Há, ainda, outro tema relevante. Os ministérios, em especial, os de 
Relações Exteriores e de Justiça, necessitam possuir relação com especialistas, 
para que possam elaborar idéias, regras e propostas para apresentar no âmbito 
internacional. Se é possível que multinacionais apresentem propostas de 
Convenções, então por que institutos universitários também não podem faze­
lo, aproveitando dessa privatização um tanto paradoxal? 

Enfim, deve-se apresentar urna política de temas a ser debatidos nestes 
fóruns internacionais, que interessem aos nossos países, nossas sociedades, 
nossas empresas, nossos consumidores, sempre buscando a possibilidade de 
trabalhar os Direitos Humanos como base de todas as regras. Não o respeito 
aos Direitos Humanos enquanto idéia vaga, geral, de discursos políticos, mas 
no sentido dos Direitos Humanos de terceira e quarta gerações, de proteção 
dos consumidores, das partes mais fracas, aproveitando a privatização, que 
nos âmbitos universitários pode dispor da comunicação. Mesmo aqueles que 
não gostam de Direito Internacional podem se comunicar para estabelecer 
interesses, problemas das suas diversas comunidades. Corno diz o profeta jirn 
Morrinson, o futuro deve ser melhor que o presente, e todos temos 
responsabilidade para que isso ocorra. 
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FORCEO lABOUR lN BRAZil: INTERNATIONAl 
CRIMINAllAW AS THE ULTIMA RATIO MOOAUTY 

OF HUMAN RIGHTS PROTECTION 

James L. Bischoff 

!ntroduction: The contours of Contempora1y Forced Labour in Brazil; 1. 
The internationallegal regime governing slavery and related activities; 1.1. 
Slavery, the slave trade, slavery~llke practices, and forced labour as 
internationally wrongful acts entai!ing state responsibility; 1.2. Slavery, the 
slave trade, s\avery-Hke practices, and forced labour as international crimes 
entailing individual criminal responsibility; 2. The modest achievements 
of Brazil's anti-forced~labour campaign; 2.1. Brazilian government ad:ion 
against forced labour; 2.2. Some reasons behind the government's lacklustre 
accomplishments; 3. The internationallegal consequencesofthecontinued 
existence of forced !abour in Brazi!; 3.1. The Brazilian state's responsibi!ity 
for forced fabour; 3.2. Individual internationaf criminal responsibility for 
Brazilian forced labour; Conclusion: !nternational criminallaw as the ultima 
ratio modality of human rights protection 

Abstract: Notwithstanding estimates that 12.3 million persons today are 
subjected to conditions analogous to slavery, public international lawyers have 
almost completely ignored slavery anel related institutions in recent decades. This 
article explores the phenomenon offorced labour in the Amazon, where anywhere 
between 25,000 and 100,000 people are compelled through trickery and coercion 
to work in subhuman conditions. Alter outlining the legal regime governing slavery­
related practices, the author examines why the Brazilian government has failed in 
its efforts to secure compliance within its own borders of its obligations under anti­
slavery and human rights conventions. The author then argues that holding the 
Brazilian state responsible and assessing monetary damages is not in fact the most 
effective anel fair way to secure the human rights of the victims of forced labour, 
and that international criminal sanctions for the individual perpetrators-including 
prosecution in the !CC for crimes against humanity-is a viable and preferable alternative. 

Associate Legal Officer, lnternational Criminal Tribuna! for the former Yugoslavia; LL.M. in Public 
lnternational Law with lnternational Criminal Law Specialisation (Leiden) 2005; J.D. (Texas) 2004; M.A. 
in Latin American SiUdies (Texas) 2004. The views expressed herein are those of the author alone and do 
not necessarily reflect the views of the lnternational Criminal Tribunal for the former Yugoslavia or the 
United Nations in general. The author wishes to thank Professors John Dugard, Kurt Weyland, Steven 
Ratner, and Claudia Lima Marques, along with Dr. Rachei Cunha ofthe Brazilian Human Rights Secretariat, 
for their guidance in the preparation of this article. 
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lntroduction: The contours of Contemporary Forced Labour in Brazil 

'[l]n various parts of Latin America, modemity is a fine veneer under which 

the old reality hides.'- Sérgio Paulo Moreyra, Brazilian historian' 

ln 1888 Brazil became the last country in the Americas to formally abolish 

chattel slavery; with the overthrow of the monarchy the following year, the new 

republic seemed poised to take its long overdue entry into the modem world. Yet 

a cursory glance a! modem day Brazil reveals that many areas of society have no! 

progressed much beyond 1889. The re emergence of sem i slavery in various parts 

of the country some four decades ago-assuming that such practices had ever 

actually ceased to exist in the first place-served to reinforce the notion that Brazil 

has not yet figured out how to fully extricate itself from the nineteenth century. 

A sizable majority of Brazilian forced labour (an estimated 72 percent2
) 

occurs along the southem are of the Amazon basin, in a vast and desolate region 

encompassing portions of the states of Pará, Mato Grosso, Maranhão, Goiás, Acre, 

Mato Grosso do Sul, and Tocantins. 3 The military government in the 1960s and 

1970s financed massive projects to open up the northern wilderness to take 

advantage of previously untapped economic potential and preclude incursions by 

would be foreign investors.4 Four of these Amazonian 'devefopment' activities in 

particular have made heavy use of forced labour: forest clearing (including logging), 

cattle ranching and crop agriculture on cleared land, and charcoal production. 5 

Wealthy regional landowners (fazendeiros) provide the funding for and 

outline the objectives of the operations on their holdings (fazendas). These 

fazendeiros typically own severa! fazendas and engage in many business 

ventures simultaneously, and thus pay little attention to what goes on at any 

one fazenda. The fazendeiro delegates management authority to subcontractors 

(empreiteiros), who in turn h ire their own subcontractors (known as gatos, or 

S P. Moreyra, 'Introdução', in Comissão Pastoral da Terra (ed.), Trabalho escravo no Brasil contemporâneo 

(1999), "11 at "12 (aulhor's franslation). 

R. Brasiliense, 'Pelourinhos nd florestd', Amazon Press, 2 December 2003, at http:/1 

www.ama:wnpress.eom.br/manchete/dedoc/manch02122003a.htm (quoting figures compiled by Brazilian 

socio!ogist José de Souza Martins). 

B. Le Breton, Vidas roubadas: A escravidão moderna na Amazônia brasileira (2002), 228. 

See generally ibid., at 55-70. 

US Department of Statc~, Country Reports on Human Rights Practices 2001: Brazil (2002), available at 

http://www.state.gov/g/dri/rls/hrrpt/2001/wha/8305.htm. See also lnternational Labour Organization, 

Stopping Forced Labour: Global Report Under the Follow up to the ILO Declaration on Fundamental Principies 

and Rights at Work (2001), para. 67. Forced labour has also been discovered in other activities, such as 

sugarcane production, mining, factory work, and prostitution. See Human Rights Watch, Forced Labor in 

Brazil Re visited: On Si te lnvestigations Document 1hat Practice Continues ( 1993), 2. 
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cats) to recruit workers and make sure they do their work 6 The hierarchy's 
deliberate obfuscation of knowledge and responsibility operates to insulate 
the fazendeiro from liability for labour abuses. 7 

Lower demand for coffee and sugar and their replacement with 
mechanised soybean production in the 1960s, combined with endemic drought 
in Brazil's impoverished Northeast, have produced a mass of wandering and 
unskilled labourers known as peões de trecho. The gato specifically targets the 
poorest north-eastern states-especially Piauí and Maranhão-for potential 
recruits, enticing destitute peões with false promises of lucrative gains and 
good working conditions.s The gato fronts the cost of transportation to the 
worksite and pays for food and lodging for the peões along the way, creating 
from the very beginning a debtor-creditor relationship with the predominantly 
illiterate workers 9 

At the fazenda, three coercive ingredients combine to create forced-labour 
conditions. First, the fazenda is extremely remate, typically hundreds of miles 
from the place of recruitment and far from towns in the region; the fazenda's 
isolation anda paucity of transportation infrastructure deprive the worker of any 
geographical orientation and make it difficult to find help even if he manages to 
escape. 10 The second factor relates to the first: in the absence offeasible alternative 
sources, the worker must buy food, medicine, and work-related items at the 
company store located on the fazenda; the agent in charge of the store runs a tab 
for each worker, to be discounted from the worker's wages. The empreiteiros 
and gatos deliberately fashion the system so that the worker neve r makes enough 
in any given week to pay off h is debt: he arrives at the fazenda already in debt, 
and must immediately make several credit purchases (including boots and 
chainsaws) at perhaps twice the goods' fair market value. 11 Moreover, according 

to Kevin Bales, the prevailing cultural altitude that '[a] man has to leave in the 
right way with h is debts settled' injects an added element of coercion into the 

See Le Breton, supra note 3, at 77. 

See K. Bales, Disposable People: New Slavery in the Global Economy (1999), 143. 

D. Frigo, 'Denúncia à ONU, Miséria, medo e cumplicidade: a receita do trabalho escravo no Brazil ' 

Testimony Before the 19th Session of the UN Working Group on C:ontemporary Forms of Slavery, Geneva, 

Aprii-May 1994, reprinted in A. Sutton, Trabalho escravo: Um elo na cadeia da modernização no Brasil de 
hoje (1994), 155, 157~159. 

R. Cunha, Untitled paper describing modt:rn slavery in Brazil (no year}, 2 {on file with author). Eighty íour 

percent of lhe workers freed from forced~labour conditíons by the Labour Ministry in 2002 were illiterate. 

U. Campbell, 'Abolição que nunca existiu', Correio Braziliense (Brasília), 14 December 2003. 

' 0 R. Rezende Figueira, 'Trabalho escravo no Brasil', in Associação dos Juízes Federais do Brasil (ed.), Anais 

do 17° Encontro Nacional dos juízes Federais (2001), "105, 108. 

See Cunha, supra note 9, at 3; see also Bales, supra note 7, at 135. 
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relationship." Finally, if isolation and debt do not generate enough pressure to 
keep the worker from fleeing, armed gunmen patrol the worksite and shoot or 
otherwise physically abuse attempted deserters. 13 

Fazenda agents care little, if at ali, about the comfort and safety of the 
workers, and charcoal-making and deforestation are by nature very temporary; 
consequently, the peões' shelter typically consists of dirt-floored plastic tents 

through which chickens, pigs, snakes, and malaria-infested mosquitoes pass at 
will. The work that the fazenda agents force the peões to do, moreover, presents 
hazards of its own for which peões almost never have protective gear, including 

chainsaw m ishaps and m uti lation by fali ing tree trunks i n deforestation activities, 
and burns and smoke inhalation in charcoal operations. 14 When the peões 

finally finish the job, fazenda agents do nottake them back to Piauí or Maranhão, 

but instead unload them in one of the towns in the region, either with no pay 
at ali or with substantially less than what was promised." An alarming 
percentage of these ex forced labourers, unable to pay for the trip home and 

without alternative work options, ends up signing on with a subsequent gato, 
and the cycle repeats itself in perpetuity. 16 

The Pastoral Land Commission (Comissão Pastoral da Terra), the leading 
domestic nongovernmental organisation (NGO) dealing with labour exploitation 

in Brazi\,17 estimates that at any given time some 40,000 Brazilians are working 
under conditions of forced labour,18 and University of São Paulo sociologist José 
de Souza Martins has set the number much higher at 85,000. 19 The Brazilian 
government has publicly admitted to the existence of 25,000 forced labourers, a 

" lbid. at 136. Accordlng to one peão, '[i]f a man owes money and he runs away, then of course they have to 

kil\ him. That's obvious.' Le Breton, supra note 3, at 180 (author's translation). 

' 1 See Cunha, supra note 9, at 3. A taskforce headed by Brazilian sodologist José de Souza Martins, focusing 

on 475 forced-labour cases from the 1990s, carne up with the following statistics: 20.7% of ali forced 

labourers had been killed, 24.3% had been tortured, and 15.5% had been submitted to other types of 

humiliation, including sexual violence. Brasiliense, supra note 2. 
14 See Bales, supra note 7, at 130-131. 

LI Cunha, supra note 9, at 3. ;~, Bales, supra note 7, at 129, 139. The rate at which ex forced labourers fali back 

into forced-labour situations is disturbingly high (at least 40 per·cent). See notes 144-148 and accompanying 
text, infra. 

16 Bales, supra note 7, at 129, 139. The rate at which ex forced labourers fali back into forced-labour 

situations is disturbingly high (at least 40 percent). See notes 144-"148 and accompanying text, infra. 
11 The CPT, which was set up by local Catholic bishops, uses its network of local churches and offices to 

investigate, document, and publicise situations of forced labour. Le Breton, supra note 3, at 145~146. See 

also P. Casaldáliga, Uma igreja da Amazônia em conflito com o latifúndio e a marginalização social 
(1972). 

1 ~ j. Sofia, 'Trabalho forçado soma 12,3 mi de vílimas, diz 0\T', Folha de São Paulo, 12 May 2005. See also 

L Rohter, 'Jungle Slaves of the Amazon', N.Y. Times, 14 july 2002, 04. 
1 ~ Brazilians Chained to )ob, and Desperate', N.Y. Times, 10 August 1995, A1. See also O. G. Davidson, 

'Hearl of Darkness: lnside the Dangerous Race to liberate Tens of Thousands of Slaves in Brazil', Rollíng 

Stone, 25 August 2005 (citing sources estimating the number of Brazilian forced labourers at 1 00,000). 
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figure which the lnternational Labour Organization (I LO) has apparently accepted 
as reasonably accurate. 20 Despite its prevalence in the Amazon, however, very 

few Brazilians from the populous central and southern regions even know that 
forced labour still exists in their country; 21 moreover, those who are aware often 
take the common view that '[i]t's better to have some work than die for lack of it."' 

No one who appreciates the magnitude of the problem denies that forced 

labour, especially the brutal Amazonian variety, bears a strong resemblance to 
slavery, one of humankind's greatest abominations. And unfortunately Brazil 

is by no means the only country still suffering from this scourge: an ILO report on 
forced labour released in May 2005 asserts that at least 12.3 million people are 
victims of forced labour worldwide,23 and some of the more liberal estimates put this 
figure as high as 200 million." The modem rnanifestations of slavery take many 

different forms:25 vestiges of chattel slavery persist in Mauritania and Sudan;26 Southeast 
Asia, Eastern Europe, and elsewhere have borne witness to a dramatic increase in 
traffic in women and children for purposes offorced prostitution and work in factories 

or as domestic servants; and bonded labour endures i n many parts of South As ia, 
particularly in lndia and Pakistan." The ILO has placed Brazil alongside Mauritania, 

Sudan, Pakistan, lndia, Thailand, Haiti, Peru, and the Dorninican Republicas having 
one of the world's most serious forced-labour problems.28 

Yet even in the face of such alarming realities, public internationallawyers 
seern to have largely ignored slavery and related practices in recent decades. 
With the noteworthy exception of the inclusion in the 1990s of enslavernent, 

sexual slavery, and forced prostitution in the Statutes of the lnternational 

10 See lnternational Labour Organization, A Global Alliance Against Forced Labour: Global Report Under the 

Follow up to the ILO Declaration on Fundamental Principies and Rights at Work (200.'i), para. 190. 
21 lndeed, even high ranking government officials manífest a lack of awareness. For example, former Chief 

Labour judge Francisco Fausto openly admits that. prior to taking charge of the Superior Labour Tribunal 
(Tribunal Superior do Trabalho) in 2001, he was ignorant of forced labour's continued existence. Fausto 
has since become one of the most vociferous activists in Brazil's anti-forced-labour campaign. See R. 
Gomide, 'Confiscar terra, a nova lei Áurea: Entrevista com Francisco Fausto, presidente do Tribunal 
Superior do Trabalho', Jornal O Dia (Rio de janeiro), 23 November 2003. 

" Frigo, supra note 8, at 158 {author's translation). 
2·1 lnternational labour Organization, supra note 20, para. 37. 
24 See, e.g., A. Y. Rassam, 'Contemporary Forros of Slavery and the Evolution of the Prohibition of Slavery 

and the Slave Trade Under Customary lnternational law', (1999) 39 Virgínia journal of lnternational Law 
303, at 305. 

21 See ibid. at 317,326-327. See aíso P. Venetis, '!nternational Sexual Slavery', (1997) 18 Women's Rights 
Law Repor!s 263, at 268-269. 

26 See, e.g., Human Rights Watch, Children in Sudan: Slaves, Street Children and Child Soldiers (1995), 
avaiiable at http://www.hrw .org/reports/1995/Sudan.htm. 

27 See, e.g., Human Rights Watch, Small Change: Bonded Child labor in lndia's Silk lndustry (2003), available 
at http://www.hrw.org/reports/2003/india/; Human Rights Watch, Contemporary Forms ofSiavery in Pakistan 
(1995), available at http://www.hrw.org/reports/1995/Pakistan.htm. 

28 Le Breton, supra note 3, at 233. 
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Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY)29 and Rwanda (ICTR)/0 and 

that ofthe lnternational Criminal Court (ICC), 31 the last substantial alteration to 

the internationallegal regime governing the manifestations of slavery took place 

in 1957.32 Most of the leading treatises on human rights law make extremely 

cursory mention of the subject, typically only in the context of the nineteenth­

century anti-slavery movement as an antecedent of modern human rights law 

or when citing the anti-slavery norm as an example of jus cogensY There is 

additionally a dearth of case law on slavery and forced labour, with just five 

relevant cases having come out of the European Court and Commission of 

Human Rights since the inception of the Council of Europe human rights 

system. 3' Fuelling the misconception that slavery has been 'dealt with' may 

be the fact that international stigmatisation of traditional chattel slavery and 

the African slave trade in the nineteenth century led long ago to a remarkably 

positive outcome. 35 Both have been almost universally abolished in national 

legal systems for more than 100 years, 36 and their occurrence in the modern 

day has dwindled to relatively few cases (for example, in Sudan and Mauritania) 

notwithstanding the absence of international enforcement machinery37 

Even international criminal law scholars fail to fully acknowledge the 

contemporary relevance of slavery and related practices. M. Cherif Bassiouni, 

for example, produced a draft international criminal code and commentary in 

1987 in which the section entitled 'Siavery and Related Crimes' appears as a 

-,9 Statute of the lnternational Criminal Tribunal for the former Yugos!avia, SC Re~. 827, UN Doe. S/RES/827 

(1993), Annex, Arts. 2(e), 5(c), reprinted in (1993) 32 ILM 1203 [hereinafter ICTY Statute]. 

30 Statute of the lnternalional Criminal Tribunal for Rwanda, SC Res. 955, UN Doe. 5/RES/955 (1994), 

Annex, Arts. 3(c), 4(e), reprinted ín {1994) 33 ILM 1602 [hereinafter ICTR Statute]. 

31 1998 Rome Statute of the lnternafional Criminal Court, 17 july 1998, Arts. 7("1 )(c), 7{1 )(g), 8{2)(b)(xxii), 

UN Doe. A/CONF. 183/9 (1998) [hereinafter Ronw Statutej. 
31 1957 Convention Concerning the Abolition of Forced Labour {No. 105), 25 )une 1957, 320 UNTS 291 

[hereinafter 11..0 Convention No. "105]. 

:n See, e.g., H.). Steine1· and P. Alston, lnternational Human Rights in Context: Law, Politics, Morais 127 

{2000) (1,497 pages with a single mention of slavery and slave trade and no men\ion of forced labour); 1... 

B. Sohn and T. Buergenthal, lnternational Pmtection of Human Rights (1973) (1,402 pages with a handful 

of passing references to anli-·slavery conventions and the an\i-slavery norm as jus cogens); A. Cassese, 

Human Rights in a Changing World (1990) (two rnentions of slavery, no mention of forced labour, in 245 

pages); H. l..auterpacht, lnternational l..aw and Hurnan Rights (1968) (475 pages with a single page-and-a­

half discussion of slavery and forced iabour in the context of the lnternational Bill of the Rights of Man); T. 

Buergenthal and O. Shelton, Protecting Human Rights in the Americas (1995) (single mention of slave 

trade, no mention of slavery or forced labour, in 692 pages). For a noteworthy exception to this general 

trend of neglect of slavery and forced labour, see M. S. McDougal et ai., Human Rights and World Public 

Order: The Basic Policies of an lntemational Law of Human Dignity (1980), 475-508 (extensive 34-page 

analysis of evolution of anti-slavery and anti-forced-labour human rights regimes) . 

.1·: See notes 84-88 and accompanyíng text, infra. 
35 See O. Patterson, Slavery and Social Death: A Comparative Study (1992), 148-171. 

Jr, See note 52 and accompanying text, infra. 

v M. C. Bassiouni, lnternational Criminal taw Conventions and Their Penal Provisions (1997), 638 [hereinafter 

Bassiouni 1997]. 
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verbatim copy of the same section from h is 1980 code, 38 despite at least one 

significant development in the interim: in 1983 the European Court of Human 

Rights had occasion to construe the forced-labour provision in the European 

Convention, 39 partially overruling a previous Commission case which Bassiouni 

cites-in 1980 as well as in 1987 -as authoritative." ln similar fashion, Professor 

Bassiouni published an article in 1991 comprehensively laying out the 

international conventíons touching on slavery and related practices, mentioning 

enslavement as a crime against humanity and a war crime in the Nuremberg41 

and Tokyo Charters42 but, of course, making no menti011 of the not yet existing 

Statutes of the ICTY, the ICTR, and the I CC. He reproduced this article word 

for word in a chapter of a book released in 1999, omitting ali reference to the 

slavery-related provisions which appear in the ICTY, ICTR, and ICC Statutes, ali 

of which existed by 1999.43 And Professor Bassiouni is not alone: notwithstanding 

the status of slavery and the slave trade as two of the very first international 

crimes, none of the international conventions criminalising slavery, the slave 

trade, or forced labour appear in Christine van den Wyngaert's seemingly 

comprehensive collection of instruments on international criminal law.44 

This article proceeds in Section 1 with a discussion of the very much 

neglected internationallegal regime governing slavery in its many manifestations 

when comrnitted during peacetime. Specifically, it traces the contours of the 

slavery-related activities proscribed by conventional and customary international 

law, examining under which circumstances state responsibility anel individual 

criminal responsibility may be engaged for the occurrence of such activities. 

38 CompareM. C Bassiouni, lnternational Criminallaw: A Draft lnternationa! Criminal Code (1980) with M. C. 

Bassiouni, A Draft lnternational Criminal Code and Draft Statute for an lnternational Criminal Tribunal 

(1987). 
39 1950 Convention on the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,4 November 1930, Art. 

4(1), 213 UNTS 221 l"hereinafter ECHR]. 
4° Compare Van der Mussele v. Belgium, [1983] 70 E CHI\ (Ser. A) with lversen v. Norway, Appl. No. 1468/62 

(E UI·. Comm'n H.R.), (1963) 6 Yearbook of the European Convention on Human Rights 278--332. See 11otes 

84-88 and accornpanying text, infra, for a more detailed discussion of these cases. 

~ 1 Charter of the lnternational Military Tribunal for the Trial ofthe Major War Criminais, appended to Agreernent 

for the Prosecution and Punishment of Major War Criminais of the European Axis, 8 August 1945, Art. 

6(b)-(c), 59 Stat. 1544, as amended, Protocol to Agreement and Charter, 6 October 1945 [hereinafte1 

Nuremberg Charter]. 
41 Charter of the lnternational Military Tribunal for the Far Eé!st, 19 january 1946 {General Orders No. 1 ), Art. 

S(c), as amended, General Orders No. 20, 26 April1946, T!AS No. 1589, 4 Bevans 20 [hereinafter Tokyo 

Charter]. 
43 CompareM. C. Bassiouni, 'Enslavemenl as an lnternafional Crime', (1991) 23 NYU journa! of lnternational 

Law and Politics 445 [hereinafter Bassiouni 1991] with M. C. Bassiouni, 'Ensiavement', in M. C. Bassiouni 

(E'd.l, lnternational Criminal Law (1999), Vol. 1, at 663. 
44 See C. van d~m Wyngaert (ed.), lnternational Criminal law: A Collection of lnternational and European 

lnstruments {2005). 
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The horrendousness of the human rights violations taking place in the 
Amazon has in the past 15 years drawn the focused attention of human rights 
advocates, Western powers, and potential investors. As a consequence, and 
alter a great deal of recalcitrance, in the mid 1990s the Brazilian government 
finally began to invest human and financial resources into coming up with 
viable plans to solve the problem. Section 2 begins by discussing the innovative 

anti-forced-labour initiatives of the Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) 
and Luiz Inácio Lula da Silva (2003- present) administrations. Subsection 2.2 
then explains how, due to a number of domestic politicai variables-such as 

lhe apathy and complicity ofthe federal and state judiciaries and the fazendeiros' 

pervasive influence in the national Congress-Brazil's laudable efforts have 
actually had little success in stamping out forced labour. 

Section 3 commences with an examination of Brazil's potential state 
responsibility under international law. Specifically, it looks at whether Brazil 
could be held responsible for violating its obligations under the anti-slavery 

and human rights conventions to which it is a party, despite limited resources, 
other arguably more pressing human rights crises elsewhere in the country, 
the apparently private commission of the violations, and the extreme difficulty 

of monitoring and policing such remate and transitory activities. The section 
then proceeds to question whether holding the Brazilian state responsible and 
assessing monetary damages is in fact the most effective and fair way of dealing 
with the problem, and suggests that international criminal sanctions for the 
individual perpetrators of forced labour-and perhaps even prosecution in the 

ICC for crimes against humanity-could be a viable and preferable alternative. 
To this end, Subsection 3.2.2 explores the relatively meagre body of case law 

of the ad hoc lnternational Criminal Tribunals-originating exclusively from 
the ICTY in just two cases-construing 'ens!avement' as a crime against 

humanity.45 

By way of conclusion, this article then discusses the broader implications 
for the international human rights movement of using international criminal 
law as a supplement or substitute for human rights law in curbing abuses 

endemic to the more remate and lawless corners of the globe. 

45 See ICTY Statute, supra note 29, Art. 5(c); ICTR Statute, supra note 30, Art. 3(c). See also Prosecutor v. 

Kunarac, Kovaé, and Vukovi<e, judgement, Case No. IT~96-23 & IT-96-23/1-A, 22 February 2001 [hereinafter 

Kunarac et ai. Trial judgment]; Prosecutor v. Krnojelac, judgement, Case No. IT-97-25-T, 15 March 2002 

[hereinaíter Krnojelac Trial judgmentlí Prosecutor v. Kunarac, Kovae, and Vukovize, Judgement, Case No. 

!T-96-23 & IT-96-23/1-A, 12 )une 2002 Ihereinafter Kunarac et ai. Appeal judgment]; Prosecutor v. Krnojelac, 

judgement, Case No. IT-97-25-A, 17 September 2003 [hereinafter Krnojelac Appeal judgment]. 
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1. The international legal regime governing slavery and related 
activities 

1.1. Slavery, the slave trade, slavery-like practices, and forced labour as 

internationally wrongful acts entailing state responsibility 

1.1.1. Specific instruments dealing with slavery-related activities 

Through an ongoing process which began in the early nineteenth century, 

the international community has issued a multitude of international declarations 

and conventions condemning various aspects of slavery and other coercive 

labour arrangements. Although severa! nineteenth-century instruments had 

outlawed the slave trade,"' the first instrument to deal cornprehensively with 

slavery continues to be the central convention on the subject: the 1926 League 

of Nations Slavery Convention." Nevertheless, while the Convention's 

command to states parties to suppress slavery 'in ali its forms'48 appears at first 

glance to encompass a broad range of conduct, the Convention's rather 

restrictive definition of 'slavery' in Article 1 (1) effectively confines that which 

is prohibited to chattel slavery only: 'Siavery is the status or condition of a 

person over whom any or ali of the powers attaching to the right of ownership 

are exercised.'49 Moreover, the Convention bans forced labour exacted by non 

public entities, but it does not ban the practice for public purposes, merely 

cautioning states to take ali necessary measures so that forced labour does not 

devolve into 'conditions analogous to s!avery'.50 

46 See 1815 Dedaration Relative to the Universal Abolition of the SI ave Trade, 8 February 1813, 63 Consol. 

TS No. 473 (condemning the si ave trade as 1repugnant to the principies of humanity and universal morality'); 

1841 Treaty for the Suppression of lhe African SI ave Trade, 20 December 184"1, Art. 1, 92 Consol. TS No. 

437 [hereinafter 1841 Treaty of London] (obliging states parties to 'prohibit ali trade in slaves .. and to 

declare such lraffic piracy'); 1890 Convention Relative to the Slave Trade and lmportation into Africa of 

Firearms, Ammunition, Spirituous Liquor, 2 july 1890, Arts. III, Xlll, 27 Stat. 886, TS No. 383 [hereinafter 

1890 Brussels General Act] (banning slavery and the slave trade withoui defining them, and establishing a 

procedure for inspection, seizure, and adjudication of ships suspected of carrying si aves). 

' 7 1926 Convention to Suppress the Slave Trade and Slavery, 25 September 1926, 212 UNTS 17 [hereinafter 

1926 Slavery Conventionj. The 1926 Slavery Convention contains only 12 artides. 

"B lbid., Art. 2(b). 

"~ lbid., Art. 1(1). This definition has remained authoritative up to the present day, making its most recent 

appearance in the crimes-against-humanity provision of the 1998 Rome Statute. Article 7(2)(c) defines 

'enslavement' as the 'exerci se of any or ali of the powers attaching to the right of ownership ove r a person 

and includes lhe exerci se of such power in the course of trafficking in persons, in particular women and 

children.' Rome Statute, supra note 31, Art. (7)(2)(c). 

ou lbid., Art 5. Subsequent to the 1926 Convention, 'conditions analogous to slave1y' became a term of art, 

proscribed in many states' national laws and defined in considerable detail in Article 149 of the Brazilian 

Penal Code. See notes 158-162 and accompanying text, infra. 
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While chattel slavery and the slave trade still exist today-particularly 

in Sudan," Mauritania, and other parts of the Middle East and Africa-these 
two most traditional of the manifestations of slavery have largely receded 
in the wake of nineteenth-century national abolitions and the anti-slavery 

and anti-slave-trade conventions." Notwithstanding this remarkable 
progress, 53 however, a joint UN ILO report produced shortly alter the 1953 
Protocol to the Slavery Convention 54 carne into force revealed that less­
straightforward guises of slavery continued to flourish in many parts of the 

world. 55 ln response, states in 1956 adopted the UN Supplementary Convention 
on the Abolition of Slavery, the Slave Trade, and lnstitutions and Practices 
Similar to Slavery.56 lntended as a supplement to the 1926 Convention, the 

1956 Convention reaffirms the ban on chattel slavery57 and the slave trade, 58 

and further binds states parties to take measures to curb the so called 'institutions 
and practices similar to slavery', also known as 'slavery-like pradices'; such pradices 

exhaustively include debt bondage, serfdom, compulsory marital arrangements, 
and the sale of children into labour.59 The Convention labels the victims of slavery­
like practices 'persons of se!Vile status'.60 

1' See, e.g., lnterim Report on the Sítuation of Human Rights in the Sudan Pr(~pc<red by Mr. Gaspar Biro, 

Special RaiJporteur of the Commission on Human Rights, in Accordance with Commission Resolution 

1995/77 of 8 March 1995, UN Doe. A/50/569 (1995). 

'
2 Rassam, supra note 24, at 317. See also 'Suppression of Slavery', (1931) 2 Geneva Special Studies No. 4, at 

4. The foilowing yüars of formal abolition of chattel slavery in various states and terrilories reveal a domino 

effec1, starting with Britain and France: Britain (1772; 1833 in 1he colonies); france (1791; 1848 in the 

colonies); Austria (1811); Chile (1811); Peru (1821 ); Guatemala (1824); Dominícan Republic (1844); Tunísia 

(1846); Swedcn (1846); Denmark {1848); Hungary (1848); Ecuador (1851); Argentina (1853); Venezuela 

(1854); Portugal (1856); Russia (1860); Netherlands (1863); United States (1865); Cuba (1866); Pue110 Rico 

(1872); Brazil (1888); Egypt (1896); Siam (1905); China (1909). See Bassiouni 1991, supra note 43, at 451-

452; see also McOougal et ai., supra note 33, at 490-491; US Constitution, amendment XIII. 

'J Professor Bassiouni hails slavety as unique among international crimes in that its near eradica!ion has 

occurred without reliance on an international enforcement mechanism. He attributes this phenomf·~non to 

the coalescence anel concurrence of 'the commonly shared v alues oí the international community ... with 

the politicai will of states.' Bassiouni 1997, supra note 37, at 638. 
14 1953 Protocol to the 1926 Slavery Convention, 7 December 1953, 2"!2 UNTS 17. The 1953 Protocol 

substituted UN agents and institutions for the league of Nations agenfs and institutions that appear in 

the 1926 text. 
5

' Rassam, supra note 24, at 331. 
56 1956 Supplementary Convention on the Abolition of Slavery, the SI ave Trade, and lnstitutions and Practices 

Similar !o Slavery, 7 September 1956, 226 UNTS 3 [hereinafter 1956 Supplementary Slavery Convention]. 

57 lbid., Arts. 5-6. 

~~ lbid., Art. 3. 

;;9 lbid., Art. 1 (a)-(d). 'Debt bond<:Jge' is 'the status 01" condition arising from a pledge by a debtor of h is 

personal services or of tho~e of a person under h is contrai as security for a debt. 1 lbid., Art. r (a). 'Serfdom' 

is 'the condition or status of a tenant who is by iaw, custam o r agreement bound to live anel labour on land 

belonging to another person and to render some determinate seNice to such other person.' lbid., Art. l(b). 

Proscribed compulsory marital arrangements include those in which '[a] woman .. is promised or given in 

marriage on paymenl of a consideration in money or in kind, ... a husband ... h as the right to transfer [h is 

wife], or on the death of hei" husband, a woman is liable to be inherited'. lbid., r\rt. 1 (c). 

w lbid., Art. 7. 
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As concerns state responsibility for perpetuating o r permitting functional 
approximations to slavery, the 1956 Convention suffers from two major flaws 
that substantially reduce its effectiveness. First, the Convention does not oblige 
states parties to eliminate the four categories of proscribed conduct immediately, 
but merely cal Is on them to take 'ali practicable and necessary legislative . 
measures to bring about progressively andas soon as possible' the abandonment 
of such practices. 61 Secondly, the list of prohibited conduct is exhaustive, 
including only the four categories enumerated in Article 1 and leaving many 
other coercive practices untouched. lndeed, it would appear that the 1956 
Convention does not prohibit the type of labour arrangement prevalent in the 
Brazilian Amazon. 'Debt bondage' requires a voluntary pledge by the debtor 
of his personal services as security for an existing debt. 62 By contras!, when 
Brazilian workers sign up to work at a given fazenda, they do not yet owe 
money to the fazendeiro; the debt arises I ater when, to h is surprise, the worker 
must purchase the needed food, clothing, and equipment on credit. Only then 
does the worker perform h is duties in order to liquidate an existing debt, and 
he must render such services whether he wants to or not. 

The 1926 Slavery Convention is the first international instrument to deal with 
forced labour, providing in Article 5(1) that 'cornpulsory or forced labour rnay only 
be exacted for public purposes.'63 Article 5(2) makes an exception, however, for 
'territories in which compulsory or forced labour for other than public purposes still 
survives', buteven in such territories forced labour must be of an exceptional charader 
and adequately remunerated. 64 Moreoverthe Convention, by calling on states parties 
to 'take ali necessary rneasures to prevent cornpulsory or forced labour Iram 
developing into conditions analogous to slavery', seems to recognise that forced 
labour does not suffer from the sarne levei of egregiousness as slavery.65 

ILO Convention No. 29 of 193066 prohibits the use of forced or 
compulsory labour for non-public purposes in no uncertain terms, and cal Is 
upon states to suppress ali public forms of such labour 'within the shortest 
possible period.'67 lt defines 'forced o r compulsory labour' as 'ali work o r service 
which is exacted from any person under the menace of any penalty and for 
which the said person has not offered hirnself voluntarily.'68 Article 2 proceeds, 

&1 ibid., Art. 1 (emphasis add(:>d). 

"
1 lbid., Art. 1(a). 

~>J 1926 Slavery Convention, supra note 47, Art. 3(1). 
1"' lbid., Art. 5(2). 

"
5 lbid., Art. 5; see also ibid., pmbl. 

66 1930 Convention Concerning Forced or Compuisory Labour (No. 29), 28june 1930, 39 UNTS 55 [hereindÍler 

ILO Convention No. 29]. Almost from th(o moment of its inception, the ILO began a rigorous and stili­

ongoing campaign to curtail and ultimately eliminate the use of forced labour in the world. 

t.l lbid., Art. 1(1)-(2). 

r,o lbid., ArL 2(1 ). 
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however, to exempt a number of practices from the purview of forced or 

compulsory labour, including mandatory military service, work which forms 

par! of normal civic obligations, hard prison time, and work exacted in situations 

of emergency.69 ln ali other cases where public officials h ave recourse to forced 

or compulsory labour, Convention No. 29 imposes important restrictions by, 

for example, limiting those who can be called upon to work to able-bodied 

adult males, and mandating that the working hours and pay of forced labourers 

be comparable to those of free labourers performing the sarne job.70 

Nearly three decades alter Convention No. 29 the ILO produced a 

supplementary forced-labour convention-Convention No. 105 of 195771 -in 

response to the findings of the UN ILO Ad Hoc Committee on Forced Labour 

that many states had been using 'corrective' forced labour as a means of politicai 

coercion 72 The Convention obliges states parties to adopt effective measures 

for the immediate and complete abolition of any form of forced or compulsory 

labour for certain specified purposes, including as a means of coercion or 

politicai education; workplace discipline; social, national, or religious 

discrimination; as a method of mobilisation and utilisation of labour for 

economic means; oras a punishment for having participated in strikes/3 

1.1.2. General human rights treaties proscribing slavery-related activities 

Severa! of the general international human rights instruments contain a 

prohibition on slavery and the practice deemed 'servitude'. Article 4 of the 

1948 Universal Declaration of Human Rights (UDHR) provides that '[n]o one 

shall be held in slavery or servitude', and that 'slavery and the slave trade shall 

be prohibited in ali their forms.' 74 Likewise, the 1966 lnternational Covenant 

for Civil and Politicai Rights (ICCPR), 75 as well as the 1969 Arnerican Convention 

on Human Rights (ACHR), 76 forbid slavery, the slave trade, and servitude, and 

the ACHR goes further to prohibit 'traffic in women'. Curiously, the analogous 

provision of the 1950 European Convention on H uman Rights (ECHR) 77 makes 

no specific mention of the slave trade, although its proscriptions of slavery 

1>
9 lbid., Art. 2(2)(aHel. 

7n lbid .. Arts. 11("!), 13(1), 14(1). 

ILO Convention No. 105, supra note 32. 
72 See United Nations and lnternational Labour Oífice, Report of the Ad Hoc Committee on Forced Labour, 

UN Doe. E/2431 (1953). 
73 ILO Convention No. 105, supra note 32, Arl. 1 (a)~( e). The Convention's preamble reiterates the plea of the 

1926 Slavery Convention fm st2tes to take ali necess2ry measures to prevent forced labour from degrading 

into conditions analogous to siavery. lbid.,pmbL 
74 1948 Universal Declaration of Human Rights, GA Res. 217A, Art 4, UN GAOR, UN Doe. A/810 (1948). 

'~ 1966 lnternational Covenant for Civil and Politicai Rights, 16 December 1966, Arts. 8(1)·-(2), 999 UNTS 

171 [hereinafter ICCPR]. 
16 1969 American Convention on Human Rights, 22 November 1969, Art. 6(1), 1144 UNTS 123 [hereinafter ACHRJ. 

77 ECHR, supra note 39, Art. 4(1). 
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and servitude doubtless imply the impermissibility of the si ave trade. 78 Ali three 
conventions disallow derogation Iram the anti-slavery and anti-servitude norms 
intimes of public emergency." Moreover, while neither the UDHR no r any of 
the general human rights conventions define slavery or servitude, the travaux 
préparatoires of the ICCPR suggest that the drafters intended servitude to be a 
more flexible notion than slavery, encompassing the 'slavery-like practices' 
defined in the 1956 Supplementary Convention and possibly extending to other 
severe forms of domination of one human being over another.80 

The ICCPR, ECHR, and ACHR each contain an explicit prohibition on forced 
or compulsory labour." Nevertheless, following the example of Conventions No. 
29 and 105, the prohibition is not absolute, and the three conventions ali contain 
essentially the sarne list of exemptions as that laid out in Convention No. 29.82 The 
strength of the anti-forced-labour norm in the ICCPR and ECHR is further weakened 
by its derogability intimes of public emergency; perhaps owing to Latin America's 
unhappy history with abusive invocations by public officials of emergency powers, 
only the ACHR lorbids derogation from the anti-forced-labour normas well as the 
anti-slavery, anti-slave-trade, and anti-servitude norms.83 

As with slavery and servitude, nane of the conventions defines 'forced or 
compulsory labour'. The European Court ol Human Rights had arare opportunity 
to elaborate on the substance of the practice, however, in the 1983 case of Van 
der Mussele v. Belgium." ln conformity with Article 2(1) of Convention No. 29, 

7~ McDougal et ai., supra note 33, at 502. 
79 !CCPR, supra note 75, Art. 4(2); ECHR, supra note 39, Art. 15(2); ACHR, supra note 76, Art. 27(2). 

Additionally, the 1981 African Charter on Human and Peoples' Rights contains a general provision forbidding 

'ali forms of degradation of man', including slavery and the slave trade, but makes no specific mention of 

servitude. 1981 African Charter on Human and Peoples' Rights, 27 ]une 1981, Art. 5, Doe. OAU/CAB/LEG/ 

67/3/Rev.S, {1982) 21 !LM 59. 
110 See Annotations on the Text of the Draft lnternational Covenants on H uman Rights, 1 O UN GAOR, Annexes 

(Agenda Item 28) 33, UN Doe. N2929 (1955). See also M. Nowak, UN Covenant on Civil and Politicai 

Rights, CCPR Commentary 148 (1993); N. Lassen, 'Siavery and Slavery-Like Practices: United Nations 

Standards and lmplementation', (1988) 57 Nordic journal of lnternational Law 197, at 207 (outlining the 

slavery-like practices identified in the 1956 Supplementary Siavery Convention). The Human Rights 

Committee viewed US proposais to substitute the term 'se1vitude' in the ICCPR with 'peonage or serfdom' 

or 'involuntary servitude' as too narrow because they would fail to protect individuais who voluntarily 

contract themselves into bondage. Nowak, supra, at 148. 

~ 1 ICCPR, supra note 75, Art. 8(3); ECHR, supra note 39, Art. 4(2); ACHR, supra note 76, Art. 6(2). 

BL ILO Convention No. 29, supra note 66, Art. 2(1)(a)-(e); ICCPR, supra note 75, Art. S(3)(c)(i)-(iv); ECHR, 

supra note 39, Art. 4(3)(a)-(d); ACHR, supra note 76, Art. 6(3)(a)-(d). Those exemptions are compulsory 

military service, hard labour, service exacted during times of national emergency, and any other work or 

service that forms pari of normal civic obligatlons (for exampie, jmy duty). See also ILO Convention No. 

29, supra note 66, Art. 2(2)(a)-(e). 
83 lbid., Art. 27(2). 

B4 Van der Mussele v. Belgium, supra note 40. The Court noted tha1 it would rely on Convention No. 29 in 

interpreting Article 4 of the ECHR, especiaily since the architects of the ECHR had had that convention in 

particular mi nd during the drafting process. lbid.,para. 32. 
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for a given labour situation to constitute a violation of ECHR Article 4 it must be 

exacted under the menace of a penalty and against the will of the person 

concerned.85 Hence, a work obligation based on a prior contracto r othervoluntary 

agreement probably does not amount to forced or compulsory labour.36 Moreover, 

according to the European Court, the coercion exerted upon the worker need 

not be physical: mental constraint may also lead to forced labour.87 Such constraint 

almost certainly includes the psychological pressure placed upon Brazilian 

labourers by indebting them to the fazendeiro. ln addition, in certain 

circurnstances even remunerated work can fali into the category of 'forced or 

compulsory', particularly if the duties perforrned are excessive or disproportionate 

to the advantages attached to the profession.88 

Upon examination of the general and specific human rights conventions 

which deal in some way with the various manifestations of slavery, one can clearly 

identify a hierarchy whereby the more egregious deprivations of human liberty 

and dignity engage more absolute proscriptions. Thus, slavery and the slave trade 

are prohibited in ali circumstances, with no exceptions or derogations. Slavery­

like practices and servitude also permit no derogations, but the 1956 Supplementary 

Convention only enumerates four broad categories of such practices, and merely 

obliges states to take 'practicable' measures to do away with the pradice 'as soon 

as possible'.89 And while international agreements place strict limitations on states' 

use offorced labour and prohibit its use for non state entities and private individuais, 

they do not ban it outright: the ICCPR and ECHR allow derogations in times of 

public emergency, and ali formulations exempt certain practices from forced 

labour's scope. Moreover, forced or compulsoty labour requires involuntariness; 

by contras\, potential victims ofviolations ofthe 1956 Supplementary Convention­

such as those willing to contract themselves into bondage in arder to pay off an 

existing debt-enjoy protection whether or not they offer themselves voluntarily 

for the bonded condition. 

35 !bid., para . .34. 

1\6 'Comment', in R. A. Lawson and H. G. Schermers (eds.), Leading Cases of the European Court of Human 

Rights (1999), 143. 

~7 Van der Mussele v. Belgium, supra note 40, para. 33. 

~6 lbid., paras. 36, 40. See also 'Comment', supr-a note 86, at 143. While Article 4 cases are rare, the European 

Court and Cornmission have construed the provision on at least four other occasions. See lversen v. Norway, 

supra note 40; X v. the NethPrlands, Appl. No. 7602/76 (Eur. Comm'n H.R.), [1976] 7 DI~ 161~163; Van 

Droogenbroeck v. Belgium, [1982] 50 ECHR (Ser. A); Schmidtv. Germany, [1994]291-B ECHR (Ser. A). See 

also María Mejía v. Guatemala, Case 10,553, lnter-Am. Ct. H.R., OEA/Ser.L/V/11.95, doe. 7 rev. at 370 

(repor! no. 32/96) (1997). 
8~ 1956 Supplementary Slave1y Convention, supra note 56, Art. 1. 
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1.1.3. Slavery-related activities under customary international law 

No state today claims the right to make use of slavery, the si ave trade, or 
slavery-like practices. Nationallaws anda multitude of international declarations 
and conventions (including international humanitarian law conventions90

) 

denounce these activities, and their perpetration has dwindled to relatively 
few acts carried out by private individuais. These developments leave little 
room for doubt that the requisite state practice and opinio juris exist to place 
the norms against slavery, the slave trade, and slavery-like practices squarely 
within the realm of customary international law." Accordingly, any state 
acquiescence in slavery, the slave trade, or slavery-like practices gives rise to 

state responsibility, regardless of whether the state has ratified any of the 
applicable conventions.92 

Based on this universal condemnation, the lnternational Court of justice 
has singled out slavery, along with protection frorn racial discrimination, as 
examples of rules concerning the basic rights of the human person that give 
rise to obligations erga omnes, that is, 'obligations of a State toward the 
internationa! community as a whole'. 93 As a consequence any state in the world, 

and not justa state whose national has fallen victim to an act of enslavement, 
has standing to invoke the offending state's responsibility. 94 Furthermore, slavery, 
the slave trade, and slavery-like practices have almost certainly joined the ranks 
of torture, piracy, and genocide as jus cogens violations/5 especially given 

90 See, e.g., 1949 Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons inTime of War, 12 August 

1949, Art. 147, 75 UNTS 287 (listing compelled service of a pmtected person in the forces of a hostile 

power as a grave breach); 1977 Protocol Additional to lhe Geneva Conventions of 12 Augusl 1949, and 

Relating to the Pmtection o{ Victims of Non lnternational Armed Conflic:ts (Protocol 11), 12 December 

1977, Art. 4(2)(f), 1125 UNTS 609 ('slavery and the slave trade in ali their forms. are and shall remain 

prohibited at any time and in any place whatsoever'). 
9' See Bassiouni 1991, supra note 43, at 445. 
92 See Report of the Working Group on Contempmaty Forms o{ 5\avery on lts Twenty first Session, UN Doe. E/ 

CN.4/Sub.2/1996/24 (1996), at 21. 
9 -' Barcelona Tradion, Light and Power Co. Ltd. (2d Phase} (Belgium v. Spain}, judgment of 5 Februa1y 1970, 

[1970]1CJ Rep. 3, al 32. The Court additionaily included the nonns against genocide and aggression as 

giving risp to erga omnes obligations. lbid. 
9'' Draft Articles on Responsibility of States for lntemationally Wrongfui Acts, in Report of the lntemational Law 

Commission on the Work of lts Fifly third Session, Art. 48, UN Doe N56/1 O (2001) [hereinafter Drafl Articles]. 

95 The term 'jus cogens' refers to a group of peremptory nonns in cu~tomary international law that are so 

important to the international community that they remain binding notwithstanding any agreement to the 

contrary. 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, Art. 53, (1969) 8 ILM 679, at 698. 

See also Reports of the lnternational Law Comrnission on the Second Part of lts Seventeenth Session and on 

its Eighteenth Session, UN Doe N6309/Rev. 1 (1966), reprinted in (1966) 2 Year·book of the lnterna\ional 

Law Cornmission 247-248 (including anti-slavery norm in the list of jus cogens norms); Restatement (Third) 

of the Foreign Relations Law of lhe United States § 702 cmt a (1987) (recognising 1he prohibition against 

slavery and the slave tr2de as jus cogPnS norms} [hereinafter Resta\emcnt]; United States v. Matta-Bailesteros, 

71 F.3d 754, 764 n.5 (9th Cir. 1995) (describing t01ture, murde1·, genocide, and slavery as jus cogens 

no1msJ; Filartiga v. Pena-lrala, 630 F.2d 876, 890 (2d. Cir. -1980) (calling the slave trader 'hostis humanis 

generis'-an enemy of ali mankind}. 
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that nane of the specific o r general human rights instruments allows derogation 
from the norms prohibiting them. 96 

The norm prohibiting forced labour likely also forms part of customary 
internationallaw, but in less absolute terms than the norms against slavery, the 
si ave trade, and slavery-like practices.97 A sizable majority of states has ratified 
Conventions No. 29 and 105 (indeed, they are the two most widely ratified of 
the ILO's 185 conventions98

), and few states make use of o r acquiesce in forced 
labour that does not fali into one of the exemptions allowed by the ILO 
Conventions and the general human rights instruments99 Nevertheless, while 
several authorities have summarily asserted that the anti-forced-labour norm 
ri ses to the levei of jus cogens, 100 and forced labour in violation of Conventions 
No. 29 and 105 probably constitutes an international crime, 101 it is actually 
quite questionable whether the norm enjoys peremptory status. One of the 
central attributes of a jus cogens norm, in terms of Article 53 of the 1969 
Vienna Convention on the Law ofTreaties, is that it allows for no derogation. 102 

The ICCPR and ECHR-but, importantly, not the ACHR-allow for derogation 
Iram the anti-forced-labour norm in times of public emergencyw3 

% ICCPR, supra note 75, Art. 4(2); ECHR, supra note 39, Art. 15(2); AGiR, supra note 76, Art. 27(2). 

~7 See R. jennings andA. Watts (eds.), Oppenheim's lnternationallaw (1992), 982. See also Rassam, supra 
note 24, at 308; M. C Bassiouni, Crimes Against Humanity in lnternational Criminal law (1999), 309 ('No 

one could doubt ... that even beíore 1945, submitting a person to slavery or slave-related practices, including 

forced labor, constituted a violation of "general principies of law".'). 
98 lnternational Labour Organization, supra note 5, para. 32. As of October 2005, ILO Convention No. 29 had 

168 states parties, and ILO Convention No. 105 had 165 states parties. A list of states parties is available at 

h ttp :/ /www. i I o. org/i I ol ex/en gl i sh/ newratf rarneE. htrn . 
99 See S. Cleveland, 'Global Labor Rights and the Alien Tort Clairns Act', ('1998) 76 Texas Law Review 1533, 

at 1571 ('The prohibition of forced labor and slave-like practices are now widely recognised in conjunction 

with slavery as customary international norms'). See also jennings and Watts, supra note 97, at 982; L. 

Henkin, 'Human Rights and State "Sovereignty"', (1995-1996) 25 Georgia )ournal of lnternational and 

Comparative Law 31, at 37. 

roo See, e.g., Doe v. Unocal Corp., 395 F.3d 932, 945 (9th Ci1·. 2002) ('forced labor isso widely condemned 

that it has achieved the status of a jus cogens violation'}; Report of the Commission of lnquiry Appointed 

Under Article 26 of the Constitution of the lnternational Labour Organization to Examine the Observance 

by Myanmar of the Forced Labor Convention, 1930 (No. 29}, 2 july 1998, para. 203, available at http:// 

www.ilo.org/public/engiish/standards/relm/gb/docs/gb273/myanmar.htm ('there exists now in international 

law a peremptory norm prohibiting any recourse to fmced labour'). 

' 01 See, e.g., ILO Convention No. 29, supra note 66, Art. 25 (requiring states to make forced labour 'punishable 

as a penal offense'L See also notes 111-115 and accompanying text, infra. 

'!ll Vienna Convention on the Law of Tr(~aties, supra note 95, Art. 53. 

' 03 ICCPR, supra note 75, Art. 4(2); ECHR, supra note 39, Art. 15{2); ACHR, supra note 76, Art. 27{2). See aloo 

Restatement, supra note 95, § 702 cmt. a (omiiting forced iabour from a non-exhaustive \ist of jus cogens 

norms). 
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1.2. Slavery, the slave trade, slavery-like practices, and forced labour as 

international crimes entailing individual criminal responsibility 

1.2.1. Slavery-related activities as freestanding international crimes 

Professor Bassiouni identifies two requirements for internationally 

circumscribed conduct to rise to the levei of an international crime: such conduct 

must either amount to an offence against the entire international community, or 

interstate cooperation must be necessary for the effedive suppression of the conduct, 

or both.'04 Yet beyond the four so called 'core crimes' of genocide, crimes against 

humanity, aggression, and warcrimes, determining which acts constitute international 

crimes is no easy task. lnternational conventions seldom proclaim explicitly that the 

ads they proscribe constitute international crimes, and no all-encompassing list of 

international crimes exists. Therefore, according to Bassiouni, one must look for 

certain features in an international instrument in arder to discern whether its drafters 

intended to internationally criminalise the behaviour spelled out therein; the most 

typical of these features are the right or duty to make the condud a crime under 

nationallaw, the right or duty to prosecute or extradite offenders, the right or duty to 

punish offenders, and the duty to cooperate with and render assistance to other 

states parties in the suppression of the condud. 105 The presence of one or more of 

thesefeatures in several ofthe anti-slavery and anti-forced-labour conventions provides 

the most solid evidence that slavery, the slave trade, slavery-like practices, and many 

forms of forced labour constitute international crimes. 

Among these four categories, the slave trade most clearly qualifies as an 

international crime. lt ranks alongside piracy as one of the very first international 

crimes giving rise to universal jurisdiction,'06 andas early as 1841 the Treaty of 

London established a duty on states parties to prohibit, preveni, prosecute, and 

punish the slave trade. 107 The 1926 and 1956 Slavery Conventions reiterate the 

'u~ M. C. Bassiouni, 'The Penal Characteristics of lnternational Criminal Law', (1983) 15 Case Western Reserve 

Journal of lnternational law 27, 28-29. 
1115 See M. C. Bassiouni, lnternational Crimes: Digest!lndex of lnternational lnstruments 1815-1985 (1986), 

Vol. 1, at lv. The following is the fui I iist of Bassiouni's ten features: (1) explicit recognition of proscribed 

conduct as constituting an international crime, ora crime under internationai law, or a crime; (2) implicit 

recognition of the penal nature of the act by establishing a duty to prohibit, prevont, prosecute, punish, o r 

the like; (3) criminalisation of the proscribed conduct; (4) duty or right to prosecute; (5) duly or right lo 

punish the proscribed conduct; (6) duty or right to extradite; (7) duty or right to cooperate in prosecution 

and punishmenl (including judicial assistance); (8) establishment of a criminal jurisdictional basis; 

(9) reference to the establishment of an international criminal court or international tribunal with penal 

charactei"istlcs; (10) no defence of superior orders. lbid. 

H!G C. de Than andE. Shorts, lnternational Criminal Law and Human Rights (2003), 264. 

'
07 1841 Treaty of London, supra note 46, Arts. I, lll, VI-VIl, X, XV. 
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obligation on states parties to criminalise the slave trade and prosecute those who 
trade in slaves, and the 1956 Convention labels such trade a 'criminal offence'. 10

" 

Slavery and slavery-like practices doubtless also give ri se to international 
criminal responsibility. Article 6 of the 1926 Slavery Convention obliges states 
parties to 'undertake to adopt the necessary measures in order that severe 
penalties may be imposed' for placing or maintaining someone in the condition 
of chattel slave, and Article 4 establishes a duty on states parties to grant each 
other assistance in securing the abolition of slavery. 109 The 1956 Supplementary 
Slavery Convention likewise sets forth the obligation to criminalise and 
prosecute the act of enslavement, as well as the act of placing someone into a 
'servile status' by means of debt bondage, serfdom, etc., and that of 'mutilating, 
branding or otherwise marking a slave ora person of servile status.' 110 

Like slavery, the slave trade, and slavery-like practices, the conventions 
that define forced labour also contain certain features that evince its qualification 
as a 'freestanding' crime under internationallaw-that is, an activity recognised 
as internationally criminal even where it is not a predicate offence to one of 
the core crimes of genocide, war crimes, and crimes against humanity~but in 
less absolute terms. Article 5 of the 1926 Slavery Convention prohibits the use 
of forced labour for private purposes unarnbiguously; when read in conjunction 
with Article 6's duty to criminalise and prosecute infractions of the 1926 
Convention, this prohibition could be construed as making any private use of 
forced labour-regardless of the reasons for such use-internationally 
criminal."' ILO Convention No. 29 repeats the prohibition on forced labour 
for private purposes, 112 but allows it for public purposes subject to a number of 
conditions and guarantees designed to rnake the conditions of lhe forced labour 
as much like those of voluntary labour as possible, such as normal working 

' 08 1926 Slavery Convention, supra note 47, Art. 3; 1956 Supplementary Slavery Convention, supra note 56, 
Ar!. 3. The 1958 Geneva Convention on the High Seas and the 1982 UN Law of the Sea Convention each 
contain ~imilar provisions. See '1958 Geneva Convention on the Law of the Sea, Art. 13, 450 UNTS 82, 
reprinted in (1958) 52 AjiL 842; 1982 UN Convention on the Lawofthe Sea, Art. 99, UN Doe. NCONF.62/ 
122 (1982), reprinted in(1982) 21 ILM 1261. 

'ú9 1926 Slavery Convention, supra note 47, Arts. 4, 6. 

'' 0 1956 Supplementary Slavery Convention, supra note 56, Arts. S-6. ln addition, Article 8 of 1he 1956 
Convention eslablishes a duty or· right of states parties to cooperate with each other and with the Uni!ed 
Nations in the prosecution and punishment of slavery, the si ave trade, and slavery-like practices. lbid., Art. 
8. Slavery has even been put forth as an act which could give ri se to state criminalr·esponsibility, constiluting 
along with genocide and apartheid 'a serious breach of an international obligation of essential importance 
for safeguarding the human being.' See Draft Articles on State Responsibility Adopted So Far by the 
lnternational Law Commission, Art. 19(3)(c), reproduced in j. H. 1·"1. Weiler et ai. (eds.}, lnternational 
Crimes of State (1989), 360. 

11 ' 1926 Slavery Convention, supra no!e 47, Arts. 5-6. 
112 ILO Convention No. 29, supra note 66, Arts. 1(2), 4(1). 
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hours, safe conditions, and remuneration at the same rate as free !abour. 
Moreover, the work must be necessary, in the direct interest of the community, 
and must not place too heavy a burden on the population.m Recall as well 
that Article 2 of Convention No. 29 completely exempts from the scope of 
'forced or compulsory labour' severa I practices, such as military and community 
service and hard prison time. 114 As a resu!t ofthese exceptions and exemptions, 
Article 25's duty to criminalise, prosecute, and punish extends only to 'the 
i/legal exaction of forced or compulsory labour'. 115 

Presumably, then, only 'i Ilegal' forms of forced labour rise to the levei 
of international crimes, including forced labour exacted by private individuais 
and any other recourse to forced labour in violation of the detailed conditions 
and guarantees laid out in Convention No. 29, but not including exempted 
conduct such as compulsory military service. Thus, the 1926 Slavery Convention 
and Conventions No. 29 and 105 appear to establish a continuum whereby 
the further the conditions of the forced labour are frorn those of free labour, 
the more likely such labour constitutes a violation of international law and, in 
the extreme, an international crime. Three factors stand out as rnost directly 
contributing to the conversion of permissible forced labour into criminal forced 
labour: its non public nature, more total contrai ove r the worker's life, and the 
inhumanity of the conditions to which the worker is subjected.'" Many 
commentators' accounts of typical Amazonian forced-labour conditions would 
seem to place it in this category." 1 

1.2.2. Slavery-related activities as crimes against humanity 

An act deemed 'enslavement' has appeared as a predicate offence of 
crimes against humanity in every international instrument listing such crimes 
since Article 6(c) of the 1945 Nuremberg Charter. 118 The Nuremberg Tribunal 

'H lbid., Ar1s. 11-19. See also Bassiouni 1991, supra note 43, at 470-471. 

ILO Convention No. 29, supra note 66, Art. 2(2)(a) .. ·(e). 

"' lbid., Art. 25 (emphasis addt'd). 
1"; See S. R. Ratner and ]. S. Abrams, Accountability for Human Rights Abuses in lnternationa! law: Beyond 

the Nuremberg legacy (2001}, 115. See aiso Bassiouni 1991, supra note 43, at 456,459, 471; Rassam, 

supra note 24, at 341-342. 
111 Se<e, e.g., Bales, supra note 7, at 130-131; Sut!on, supra nott" 8, at 118. 
1;n See, l'.g., Nuremberg Charter, supra note 41, Art. 6(c); Tokyo Charter, supra note 42, Art. S(c); Contrai 

Council Law No. 10, Art. 11(1)(c), in Official Gazeite ofthe Contrai Council for Germany (1946), Vol. 3, at 

50; Draft Code of Offences Against the Peace and SPcurity of Mankind (1954), Art. 2(11), reprinted in(1954) 

2 Yearbook of the lnternational Law Commission 151, UN Doe. A/2693 (1954) [hereinafter 1954 Draft 

Code]; Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind (1991), Art. 21, in Repül"t of the 

lnternational Law Commission on the Work of lts Forty third Session, UN Doe. N46/1 O (1991} [hereinafter 

1991 Draft Code]; D1-aft Code of Crimes Against the Peace and Security of Mankind (1996), Art. 18(d), in 

Report of the lnternational Law Commission on the Work of lts Forty eighth Session, UN Doe. A/51/10 

(1996) [hereinafter 1996 Draft Code]; ICTY Statute, supra note 29, Art. 5(c}; ICTR Statute, supra note 30, 

Art. 3(cli Rome Statute, supra note 31, Art. 7(1)(c). 
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convicted Nazi commanders Fritz Sauckel and Baldur von Schirach ofviolating 

Article 6(c) for their roles in securing the forcible transfer into Germany of 

some five million foreigners-in the words of the Tribunal, 'under terrible 

conditions of cruelty and suffering'-to help relieve the wartime labour 

shortage. 119 Although the judgment alternatively deems the brutal working 

conditions to which lhe victims were subjected 'slave labour' and 'forced 

labour', it does not provide a legal definition for these concepts. 120 

Both the 1954 and 1996 ILC Draft Codes of Crimes Against the Peace 

and Security of Mankind list 'enslavement' as a predicate offence of crimes 

against humanity, but neither Code sets forth a definition of which acts constitute 

enslavement.' 21 The Commentary to the 1996 Draft Code, however, does 

provide an enlightening clarification: 'Enslavement means establishing or 

maintaining over persons a status of slavery, servitude o r forced labour contrary 

to well-established and widely recognised standards of international law.' 122 

The inclusion of servitude and forced labour comports with the enslavement 

formulation in the crimes-against-humanity analogue of the 1991 Draft Code. 

Article 21 of the 1991 Draft Code lists as a proscribed systematic or mass 

violation of human rights 'establishing or maintaining over persons a status of 

slavery, servitude or forced labour.'' 23 

The 1998 Rome Statute likewise incorporates a definition of 

'enslavement' for purposes of crimes against humanity. Article 7(2)(c) seems at 

first glace to define that term in the same narrow fashion as the 1926 Slavery 

Convention: 'the exerci se of any or ali of the powers attaching to the right of 

ownership over a person'. 124 The Article proceeds, however, to include in the 

definition of enslavement 'the exerci se of sue h power in the course of trafficking 

in persons, in particular women and children', and the formulation in the 

Elements of Crimes expands the definition even further: 

The perpetrator exercised any or ali of the powers attaching to 

the right ofownership over a person, such as by purchasing, selling, 

lending or bartering such person or persons, or by imposing on 

119 See Gõring et aL, lnternational Military Tribunal, judgment and Sentence, 1 October 1946, in Trial of the 

Major War Criminais Before the lnternational Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945-1 October 

1946 (1947), Vol. 22, at 565-568. 
11n See ibid. 

w 1954 Drafl Code, supra note 118, Art. 2(11 ); 1996 Draft Code, supra note 118, Art. 18(d). 

122 Report of the lnternationallaw Commission on the Work of lts Forty eighth Session, supra note 118, at 98. 

113 1991 Draft Code, supra note 118, Art. 21. Recall that 'servitude' presumably indudes the slavery~like 

practices of the 1956 Supplementary Slavery Convention. See note 80 and accompanying text, supra. 

' 24 Rome Statute, supra note 31, Art. 7(2)(c). This part of the Rome Statute definition is a verbatim copy of the 

definition of slave1y in the 1926 Slavery Convention. See 1926 Slavery Convention, supra note 47, Art. 1(1 ). 
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them a similar deprivation of liberty .... lt is understood that such 
deprivation ofliberty may, in some circumstances, include exacting 
forced labour or otherwise reducing a person to a servile status as 
defined in the Supplementary Convention on the Abolition of 
Slavery, the Slave Trade, and lnstitutions and Pradices Similar to 
Slavery of 1956. lt is also understood that the condud described in 
this element includes trafficking in persons, in particular women 
and children. 125 

lt would appear, then, that the scope of enslavement as a crime against 
humanity in the Rome Statute is broad indeed, including not only chattel slavery, 
but also trafficking in persons, the slavery-like practices of the 1956 
Supplementary Slavery Convention (debt bondage, serfdom, etc.), and forced 
labour, presumably as defined in ILO Conventions No. 29 and 105.126 

The following section of this article places the discussion of slavery and 
related activities into concrete context by evaluating Brazil's largely failed 
attempts at curbing the use of forced labour in the Amazon. Section 3 follows 
with an examination of whether such failure can give ri se to state responsibility 
under the rather extensive regime of international obligations outlined above, 
and concludes with an examination of whether the individual perpetrators 
could be held criminally responsible under internationallaw for placing persons 
in situations of forced labour, either for the commission of a freestanding 
internationa! crime ora crime against humanity. 

2. The modest achievements of Brazil's anti-forced-labour 
campaign 

2.1. Brazilian government action against forced labour 

As a result of an international shaming carnpaign orchestrated by the 
Pastoral Land Cornrnission (CPT) in conjunction with severa I international NGO 
allies, 127 the Brazilian government had no choice by 1993 but to openly 

' 2:; ICC Elements of Crimes, Art. 7(1){c), element 1 and n.11, reprinted in W. A. Schabas, An lntroduction to 
the lnternational Criminal Court (2004), 279, 284. 

126 The Rome Statute is also unique in specifically enumerating two other contemporary manifestations of 
slavery as crimes against humanity: sexual slavery and forced prostitution. See Rmne Statute, supra note 
31, Art. 7(1)(g). 

m The CPT's main international NGO ailies have been Anti-Siavery lnternational, which has sponsored annual 
trips by CPT leaders to testify before UN and European Union bodies, and lhe Center for Justice and 
!nternational Law and Human Rights Watch, which have lent their financial support and legal expertise to 
the CPT in taking severa I emblematic cases of labour exploitation before lhe lnter-American Commission 
on Human Rights. See j. Cavallaro, 'Toward Fair Play: A Decade of Transformation and Resistance in 
lnternational Human Rights Advocacy in Brazil', (2002) 3 Chicago Journal of lnternationallaw 481, at 
484. See also text accompanying notes 177-183, 226-237, infra. 
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acknowledge the continued existence of forced labour in its territory. 128 Policy 

change came two years later with the presidential inauguration of Fernando 

Henrique Cardoso, 129 who in ]une 1995 announced a series of pioneering anti­

forced-labour initiatives ostensibly designed to el iminate the practice by 2003. 130 

Despite some positive precedents, however, the Cardoso campaign failed to 

diminish the occurrence of forced labour, and when Luiz Inácio Lula da Silva 

succeeded to the presidency in january 2003, he immediately took on forced 

labour as one ofhis administration's top priorities.131 ln March 2003 Lula promulgated 

an ambitious National Plan for the Eradication of Slave Labourm designed togo far 

beyond Cardoso's efforts, setting 2006 as the target date for fui I eradication.133 

Both administrations' plans have envisioned a multifaceted offensive 

against fazendeiros who make use of forced labour, including rigorous 

inspections of fazendas; tough criminal sanctions for subjecting workers to 

slavery-like conditions; high administrative fines and moral-damages judgments 

against labour-law violators; and other economic deterrents such as 

expropriation and suspension of development financing. The discussion that 

follows examines the major successes and failures of the two plans in tandem, 

as well as some of the reasons behind the failures. 

2.1.1. Federal labour inspections and freeing of workers 

The centrepiece of both presidents' reforms has been the creation and 

strengthening of the Mobile Group of Labour lnspection (Grupo Especial de 

Fiscalização Móvel), a centralised inspection agency within the Ministry of 

Labour. 134 The Group, which has grown steadily in size and importance since 

1995, consists of teams of labour inspectors that monitor fazendas nationwide 

UIJ Sutton, supra note 8, at 145. The acknowledgement was made by former l.abour Minister Walter Barelli at 

the annual ILO labour coníert:'nce in Geneva. See ibid. 

''9 Cardoso wrote his doctoral dissertation on the damaging social legacy of slavery in Brazii, subsequently 

published as F. H. Cardoso, Capitalismo e escravidão no Brasil meridional: O negro na sociedade 

escravocrata do Rio Grande do Sul (1962, 2d (~d. 1977). 

ua Pmsident Fernando Henrique Cardoso, Radio Addre:,s on Forced Labour (27 june 1995), in Ministé1·io do 

Trabalho e Emprego (ed.), A experiência do Grupo Especial de Fiscalização Móvel 2002 (2002), 3 at 3. 

Cardoso ultimately consolidated these measures in 1996 under the National Program of Human Rights, 

which was revamped in 2002. Ten of the 2002 Program's 518 human righ\s proposals dealt with forced 

labour. See Ministério da justiça, Programa Nacional de Direitos Humanos 11 (2002}, proposals 396-405. 

IJl ln a speech at the ceremony launching the Plan, President Lula professed h is administration's resolve: 

'[M]uch more than simply crea1ing a law, we are lransforming into the will of the state the eradication of 

slave labour in our country.' President Luiz Inácio Lula da Silva, Address at the Launching of the National 

Plan ím lhe Eradication of Slave l .. abour (11 March 2003) (author's translation) (transcript on file with 

author). 

' 32 Th(e Plan outlines 75 specific anti-forced-labour proposals. See generally Presidéncia da República do Bra5i\, 

Plano Nacional para a Erradicação do Trabalho Escravo (2003). 
133 'Nilmário Miranda lança campanha no auditório do Banco da Amazónia', Liberal (Belém), 26 November 

2003. 

>.'.4 The Mobile Group was created by Portarias MTE no. 549 and 550 of 14 ]une 199.5. 
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and raid-under the protection of Federal Police agents-any fazenda suspected 
of employing forced labour. lf the Group finds forced labour, it confiscates 

weapons and directs the police to arrest gun wielding foremen, empreiteiros, 

gatos, and any other management-level personnel responsible for creating or 
perpetuating the forced-labour situation. lt frees the workers and makes 

arrangements to return them to their places of origin. The Labour Ministry then 
puts pressure on the fazendeiro to pay the workers their back wages, under 
threat of legal action, and the fazendeiro remains subject to additional sanctions 

under federal labour and criminal legislation. 135 

The Mobile Group has freed forced labourers each year and has often 
managed to secure from the gatos and empreiteiros the payment of the workers' 
back wages. Nonetheless, although the number of freed peões increased 

significantly from 1995 (84) to 2003 (4,932, more than twice the 2002 figure 
and 85 percent of ali workers liberated in ali the previous years of the Group's 
existence combined')('), the number decreased to 2,887 in 2004.m For the 

first eight months of 2005 the number stood at just 3,025, despite the CPT's 
formal denunciation during the sarne period of 171 cases of forced labour 
involving some 5,500 workers.' 38 A 2004 ILO report attributed the diminution 

in part to a continued paucity of resources: while the Lula administration 
increased from four to six the number of inspection teams (amounting to an 
additional 150 labour inspectors) and provided more equipment to the Mobile 
Group (for example, 16 new four wheel drive vehicles), the Group's human 

and financial resources are still inadequate to effectively inspect many of the 
alleged forced-labour situations on hundreds of fazendas across the vast, remate, 
and inhospitable southern Amazon."' lndeed, one labour inspector estimated 
in 2004 that the Group still reaches less than one third of the total of forced 

!abourers in the country. 140 

'"'' Ministério da justiça and Ministério do Trabalho e Emprego, O combate ao trabalho forçado no Brasil 

(2002), 1"1. 
116 H. Gomes Batista, 'Número de pessoas libe1tadasdetrabalhoescravodobraem 2003', Valor Econômico, 17 Decernber 

2003. 
137 j. 1\ndrade, '11 .. 0 Praises the Way Brazills Deaiingwith Slave labor',Agência Brasil (Brasil ia), 12 May 2005. 
13e R. Brasiliense, 'Mato Grosso lidera trabalho escravo', liberal (Belém), 17September 2005. 

; 19 I lO Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations, Individual Observation 

Concerning Convention No. 29, Forced Labour, 1930 -· Brazil (2005) [hereinafter CEACR Report], availabie 

at htlp://www.ilo.org/ilolex/gbe/ceacr2003.htm. As recently as 30 March 2005, the interminist·erial 

commission in charge of the Mobile Group senta letter to PresidPnt lula complaining that the per diems 

aliocated to inspectors and their Fedeml Police protectors of 60 reais (about €20), were insufficienl to cover 

food and lodging expenses during inspection trips. See Letter from National Commission forthe Eradication 

of Slave labour (CONATRAE) to President Luiz Inácio lula da Silva (30 March 2005) (on file with aulhor). 

'"0 A. M. Dias, 'A casa-grande ataca', Carta Capila\,4 Februa1y 2004,34, 36. 
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Table: Number of labourers Freed by the Mobile Group of labour 
lnspection from )anuary 1995 through August 2005 

Year Number of labourers freed 
1995 ........................................ 84 
1996 ....................................... 425 
1997 ....................................... 394 
1998 ....................................... 159 
1999 ....................................... 725 
2000 ....................................... 527 
2001 .................................... 1,174 

2002 ···································· 2,306 
2003 ................................ 4, 932 141 

2004 ................................ 2,887142 

2005 (through August) .......... 3,025 143 

Total .................................. 16,638 
Brazilian Labour Ministry estimates put the total of freed workers from 

the beginning of the Mobile Group's existence in 1995 through August 2005 
at approximately 16,600 (see Table, supra). Yet notwithstanding this seemingly 
laudable figure in relation to the estimated total of between 25,000 and 100,000 

forced labourers in the country,' 44 most workers freed by the Mobile Group 
(an estimated 40 percen\145

) inevitably fali back into coercive labour 
relationships. The sarne late befalls those discharged by the gato-with their 
debts 'forgiven' -when h e no longe r needs their services. Freed and discharged 

workers find their way back to small towns in the region and quickly spend 
what little money they have on lodging and sustenance; with insufficient 
resources to finance the trip home to Piauí or Maranhão and lacking other 

opportunities for employment, most peões have little choice but to sign up 
with the next gato who passes through town. 146 As the CPT's Ricardo Rezende 
explains, '[the peões') thinking is that "lf Iam hungry enough, I wi/1 run the risk 

and hope that this contracto r is better than the other ones, because it's better to 
take that chance than let my family di e of hunger."' 147 Even more troublesome 
is the not uncommon posture of one worker criticai of his liberation by the 

"11 lnternational Labour Organization, supra note 20, at 23 (figures from 1995 to 2003). 

' 41 Andrade, supra note 137. 
141 Brasiliense, supra note 138. 

;
44 See notes 18-20 and accompanying text, supra. 

w; CEACR Report, supra note 139. 
146 Freed pe6es seldom make it back to their states of origin, and end up permanently in the southern Amazon, 

moving from fazenda to fazenda as job opportunities present themsdves. This fact pctrtially explains the 

hígh percentage of forced labourers recruited from towns in Par<'i (16%) vis à vis towns in Piauí (22%) and 

Maranhão (39%). 'Escravos do século 21: O mapa da escravidão', O Dia Online, 16 November 2003. 
111 L. Rohter, 'Brazil's Prized Exports Rely on Slaves and Scorched Land', N.Y. Times, 25 March 2002, A1 

{translation in original). 
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Mobile Group: 'lf it wasn't for [the fazendeiros and the gatos], we'd ali be on 
the street eating rubbish.'' 48 The Group's limited reach, the high rate of 
recurrence, and the altitude of many of those freed suggest that simply liberating 
workers has dane and will continue to do little to diminish the levei of forced 
labour in the country. 149 

2.1.2. Prosecutions and revamping of pertinent Penal Code provisions 

With more than 16,600 instances of forced labour discovered by the 
Mobile Group to date, one would expect to see many fazendeiros thrown in 
jail for having authorised or tolerated the use offorced labour on their holdings. 
But in spite of both administrations' repeated mentions of the need to impose 
serious criminal sanctions on fazendeiros to deter them Iram employing forced 
labour, only three fazendeiros were convicted of forced-labour crimes during 
the Cardoso period, one of these convictions was overturned on appeal, and 
no fazendeiro has been convicted under Lula's watch. Following raids on their 
respective Amazonian holdings, fazendeiros Silvio Caetano de Almeida and 
Antônio Barbosa de Melo were convicted by federal judges of violating Article 
149 of the Penal Code (reduction of another to a condition analogous to slavery), 
and sentenced to four and two years in jail, respectively;' 50 a federal judge 
convicted a third fazendeiro, Luiz Carlos Dai Basco, of violating Article 149 in 
respect of the workers on h is fazenda in the southern state of Santa Catarina.'"' 
Nane ofthe three men has spent a single day behind bars. The judge in Barbosa 
de Melo's case converted h is sentence into the distribution of 30 food baskets 
to the needy. 152 Caetano appealed his sentence-which the trial judge had 
converted into probation-and the Federal Regional Tribunal (Tribunal Regional 
Federai-TRF) for the First Region overturned the conviction.' 53 Dai Basco, 
whose sentence the trial judge had commuted to community service and 
pecuniary damages, appealed as well, and the TRF for the Fourth Region upheld 

1
·
18 A. Foster, 'Siave-Like Conditions Deep in the Amazon Reflect Brazil's Failure to Combat Poverty', Financial 

Post, 5 )une 1996, 58 (!ransiation in original). 

'"9 A g•~neral sentiment of invincibility prevails among fazendeiros, evidenced by the significant rate of re 

raiding of the sarne fazendas: of the 117 Pará fazendas raided by the Mobile Group in 2002, at leas! 27 
were subsequently re raided, and some fazendas have been re raided more than fivt~ times. H. des Roziers, 

Address at the Third Annual World Social Forum, Porto Alegre, Brazil (26 janua1y 2003) (transcript on file 
with author). 

"
0 Le Breton, supra note 3, at 157 n.4, 232. 

151 See TRF 4a Região, Apelação Criminal no. 2001.04.01.045970-8, juiz Relator Fábio Rosa (2002) (appeals 

court upholding trial COllli conviction) [hereinafter Dai Bosco Appeal]. 
152 l..e Breton, supra note 3, at 157 n.4, 232. 
1" TRF 1 a Região, Apela~:ão Criminal no. 1998.01.00.064116-1, juiz Relator Luciano Tolentino Amarai (1998) 

[hereinafter Caetano Appeal]. 
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his conviction. 154 Former Chief Federal Labour )udge Francisco Fausto has 
likened these punishments to a slap on the wrist for wealthy fazendeiros. 155 

A combination of factors-including jurisdictional disputes between 

federal anel state judiciaries, the recalcitrance and inefficiency of both judiciaries, 
and pressures on judges, police, and labour inspectors from local powers-has 
hampered efforts to prosecute more fazendeiros. ln fact, only a handful of 
gatos and small landowners have actually served real jail time for forced-labour 

crimes, and even these convicts seldom serve out the duration of their 

sentences. 15
" As explained in a 2001 ILO publication, '[t]he impunity enjoyed 

by those responsible, the slowness of judicial processes, anel the lack of 

coordination among the governmental bodies end up protecting those 
responsible for exacting forced labour in Brazil and elsewhere.' 157 

The criminal-law aspects of the fight against forced labour have enjoyed 
limited success in the legislative realm, however, with the December 2003 

passage of a bill strengthening Penal Code Article 149 in severa! ways. 158 First, 
it developed the enigmatic concept of a 'condition analogous to slavery' to 
include the forced submission of workers to an exhaustive work schedule or to 

degrading work conditions through the restriction of the workers' freedom of 
movement by whatever means, including through the imposition of a debt. 
Secondly, the amended provision criminalised severa! non physical coercive 
means of forcing a worker not to leave the local e, including patrolling by armed 

guards and the retention of documents or personal objects. Thirdly, the 
amendment provided for the imposition of a fine in addition to imprisonment, 
anel it incorporated a one half increase in the punishment if the victim is a 

minor or the crime is committed on discriminatory grounds. 159 

''' Dai Bosco Appeal, supra note 151. This 'split in the circuits' has to do with lht~ respective competence of 

the federal and state judiciarÍ(~5 under the federal Constitution to hear criminal cases charging a violation of 

Article 149. See otes 201-205 and accompanying text, infl"a. 
155 'Fausto: só confisco de terra acabarâ com trabalho escravo', Notícias do Tribunal Superior do Trabalho, 29 

August 2003. 

'
56 lnternational Labour Orgcmization, supra note 5, para. 81. For example, a judge ordered the early release of 

one parlicular!y notorious gato, the 70-year-old Antônio Avelino, because of his advanu~d age. Le Breton, 

supra note 3, at 123,179,232. 

i 57 lnternational Labour Organization, supra note 5, }J<ll-a. 81. 
156 See 'Fausto destaca projetas contra trabalhos escravo e infantil, NoHdas do Tribunal Superior do Trabalho, 

20 November 2003. 

' 14 See Braz. Código Penal, A1t. 197. A second bill, passed by Congress in 1998 as Lei no. 9.777, amended 

Articles 203 and 207 of the P~nal Code by criminalising such practice> as luring workers from one state to 

another under false pretences, retaining documents in order to force someonc to work, and obliging someone 

to buy mercha11dise from the fazenda store in order to build upa debt. See Braz. Código Penal, Arts. 203, 

207. 
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Nevertheless, the amendment as passed seems to have failed to satisfy 
the additional goals of anti-forced-labour advocates. A fourth proposed change 
would have increased Article 149's minimum sentencing threshold from two 
to four years; such an increase would have had a significant impact because, 
under Brazilian criminal law, a four-year minimum precludes the sentencing 
judge from suspending the sentence and substituting less harsh punishments, 
such as the donation of food baskets to the poor, probation, and community 
service (as has occurred in ali three convictions under Article 149 to date).' 60 

Yet while the Senate finally approved the bill with the higher sentencing 
threshold in 2002, it took another year for the Chamber of Deputies to follow 
suit by passing a diluted version that left the minimum sentence at two years. 161 

With President Lula's signature, this version of the bill became enshrined in 
Article 149, thus effectively ending the debate over the minimum sentencing 
threshold.lf'2 lndeed, the failure of the Chamber to sanction the Senate's raising 
of the minimum threshold seems to have removed many of the teeth that the 
reformed law would have had. 

2.1.3. Administrative sanctions for labour-law violations 

Forme r Chief Federal Labour Judge Fausto's harsh criticisms of the virtual 
inaction of his counterparts in the ordinary federal and state judiciaries 
(responsible for adjudicating crimes, as opposed to violations of the labour 
code) reflect a very different and less tolerant altitude on the part of many in 
the Brazilian labour judiciary and the federal Labour Public Ministry (Ministério 
Público do Trabalho). The Ministry has brought a great number of administrative 
proceedings against alleged forced-labour fazendas (more than 600 as of May 
2005 161

)-, including severa! owned by high-profile state and federal politicians, 
and regional labour courts have found many of these fazendeiros responsible 
for labour-law violations, often ordering the payment of moral damages in 
addition to wage arrears. 

Perhaps the two biggest fish found responsible thus lar have been federal 
deputy Inocêncio de Oliveira-made to pay 530,000 reais for maintaining 53 
workers in slavery-like conditions on h is Maranhão fazenda-and federal senator 
João Ribeiro, whose damages amounted to 760,000 reais for 38 workers on 
h is Pará fazenda. 164 Ribeiro's judgment was the second largest ever awarded in 
a forced-labour case. '65 Federal labour judge Jorge Vieira, who was forced to 

1611 G. Doca, 'Lei que pune trabalho escravo será mais dura', Globo (Rio de Janeiro), 30 October 2003. 
161 Diário do Senado Federal, 25 November 2003, available at http://www.senado.gov.br. 

H,, 'Trabalho escravo: Fausto elogia alteração no Código Penai', Notícias do Tribunal Superior do Trabalho, 
15 Decernber 2003. 

161 lnternational Labour Organization, supra note 20, para. 91. 

' 6"1 L. Sakamo1o, 'Senador condenado por trabalho escravo', Carta Maior, 23 February 2005. 

'
1
'
1 lbid. 
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abandon h is Pará labour court during severa[ months of 2003 and 2004 after 

receiving death threats, '66 has been the most active in holding forced-labour 

fazendeiros responsible,'" overseeing the largest settlement (1.35 million reais 

in August 2004) and imposing the first (in 2002) and largest (3 million reais in 

May 2005) damages awards in relation to forced labour. 168 

2.1.4. Other measures 

ln 1995 federal deputies introduced a proposed amendment to Article 

243 of the federal Constitution to allow for the uncompensated expropriation 

of forced-labour fazendas; the expropriated lands would be consigned to the 

agrarian reform and reserved for the persons who had been forced to work on 

them. '69 Forme r Chief Labour Judge Fausto and former Human Rights Secretary 

Nilmário Miranda have argued vehemently in favour of the proposal, known 

as Proposta de Emenda Constitucional (PEC) no. 438/01 in its current form, 

stressing that the only truly dfective way to counterbalance the economic 

incentive to use forced labour is with an even greater economic disincentive. 170 

Nonetheless, despite a decade on the table, passage by the Senate in 

2002, and reiterated calls-including from President Lula himself-for the 

proposal's passage in the wake of the massacre ofthree Mobile Group inspectors 

in january 2004,' 71 as of September 2005 PEC no. 438/01 still languished before 

the Chamber of Deputies, m where resistance from a small but powerful band 

of deputies from within the fazendeiro sphere of influence has managed to 

keep the proposal from even coming to a vote. 173 Prospects for the proposal's 

166 'Fausto cobra proteção d<l Polícia Federal a juiz ameaçado no Pará', Notícias do Tribunal Superior do 

Trabalho, 1 October 2003. 
1
"

7 Des Roziers, supra note 149. 
1011 L. Sakamoto, 'No dia da abolição, sai maior condenação por trabalho escravo no país', Carta Maior, 13 

May 2005. The Lula administration can claim additional success in the November 2003 promulgation o( a 

so-called 'dirty list' of persons and companies which é:xploit forced labour. The Labour Ministry forwards 

the list-which in September 2005 contained 188 names-every six months to state financial institutions, 

urging them to suspend the impugned entities' credit and developmen1 financing. See Portaria no. 1.150 de 

18 d(~ novembro de 2003 (do Ministério de Estado da lntt:.>gração Nacional). See also 'OIT, Ethos e Repó11er 

Brasil lançam sistema de busca da lista suja-agência', Carta Maior, 12 September 2005. 

' 69 L. Sakamoto, 'Ainda há fazendas que 'contratam' pessoas sem nenhum direito', in Ministério do Trabalho 

e Emprego, supra note 130, at 84, 89. Ar1icle 243 of the Constitution currently includes only fazendas on 

which psychotropic plants are found. See Braz. Constitution, Art. 243. 

'
70 O. Weber, 'OIT elogia Brasil no combate ao trabalho escravo', Globo (Rio de janeiro), 12 May 2005. See 

also R. Gomide, 'Relatório complica Picciani', Dia (Rio de janeiro), 22 july 2003. lndeed, the loss of a 

fazenda would likdy bring much graver economic consequences than even a civil-damages judgment 

rendered by Judge Vieirai for example, the Lima Araújo fazendas, for which Vieira recently imposed the 

record-high judgment of 3 mil!ion reais, have a combined value of more than 212 million reais. Sakamoto, 

supra note 168. 
171 !. B1·aga, 'Lula decide apressar projeto contra escravidão', Globo (Rio de janeiro), 11 February 2004. 

m Brasiliense, supra note 138. 

'n P. Audi, 'Trabalho escravo: avanços e desafios', Correio Braziliense (Brasilia), ·19 May 2005. 
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passage in the near future look grim, moreover, with influential congressmen 
such as former Chamber President Severino Cavalcanti promising to 'throw 
[the proposal] in the trash.'' 74 This opposition group, which has also been 
responsible for eviscerating Penal Code Article 149175 and perpetuating 

legislative logjams in respect of other proposed anti-forced-labour laws, claims 
that uncompensated expropriation would jeopardise private property rights, 
free initiative, and free competition. 176 

Potentially even more troublesome than these enduring obstacles, 
however, is the current administration's refusal to acçept responsibility for failing 
to prevent human rights abuses committed in BraÚI, notwithstanding repeated 

proclamations to the contrary. One final legislative enactment that deserves 
mention is the law conceding 52,000 reais to José Pereira177-a rural worker 

whom fazenda thugs shot and seriously injured in 1989 after he tried to escape 

from a forced-labour fazenda-pursuant to a settlement reached with the CPT 
and its international NGO allies and approved by the lnter-American 
Commission on Human Rights. " 8 ln spiteofformer Human Rights Secretary Miranda's 
public boasts that the Pereira settlement symbolises the government's reconciliatory 

altitude, the wording of the law as passed refleds a rather different position.' 79 While 
the bill contains the language 'arising out of the responsibility assumed by the Union 
under international human rights treaties',' 80 no such language appears in the law as 

passed, which contains the following disclaimer: 'The payment of darnages ... exempts 
the Union from providing any other compensation to the beneliciary.'181 

Moreover, in this instance the bill's watering down carne notas a result of 
opposition frorn fazendeiro allies in Congress, but at the Lula administration's 

own prompting. ln a brief to Congress opposing the bi ll's absoluteness, executive­
branch lawyers argued that, since Brazil did not adhere to the American 
Convention on Human Rights until 1992 and did not submit to the jurisdiction 

of the lnter-American Court until 1998,'82 the Court lacked the competence to 

11' R. Boechat, 'Jâ era: PEC contra o trabalho escravo "no lixo'", Jornal do Brasil (Rio de janeiro), 22 February 2005 (author's 

translation). 

' 75 Seetextaccompanying notes 160--162, supra. 

Gomide, supra note 21. 

'
71 Lei no. 10.706 de 30 de julho de 2003. 

178 'Governo indeniza vítima de trabalho escravo' Folha de São Paulo, 19 September 2003. The lnter-American Commission's 

opinion in thecaseofPereira v. B1·azil isdiscussed in Seclion 3.1, infra. Seetextaccompanyingnotes 227-237. 
179 Note <J.Iso that 52,000 reais~the quantity Pereira received from the Brazilian governmentsome 14 years after h is having 

been shotthrough the hand and head by fazenda gunmen-equals about -€17,000. 
1w Minuta de Projeto de Lei concedendo indenizaçào ajosé Pereira (February 2003) (author's transiation) (on file with 

author), 

' 81 Lei no. 10.706, supra note 178, Arl. ·1, parágrafo tínico (authm's translation). 

'u' See Decreto Legislativo no. 89 de 3 de dezembro de 1998 (Brazil recognises the jurisdiction ofthe lnter-American Colllt 

of Human Rights); see also Decreto no. 678 de 6 de novembm de 1992 (Brazil adheres to the American Convention on 

Human Rights). 
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hear a case arising out of a 1989 incident. They claimed additionally that Brazil's 

agreementto compensate Pereira would not seta precedent, that state authorities 
had indeed taken reasonable measures to investigate the incident and prosecute 
those responsible, and that the settlement would not establish the state's liability 

for this or any other human rights abuse committed by private individuals. 183 

The administration's hesitant reaction to recent demands for reparations 
for military-regime atrocities similarly evinces an aversion to full assumption 
of responsibility184 

2.2. Some reasons behind lhe government's lacklustre accomplishments 

Brazil's size makes it extremely difficult for the central state to deal 
effectively with the country's multiplicity of problems, particularly in the seemingly 

limitless expanses of the infrastructure poor and sparsely populated Amazon. ln 
the north of the country, fazendeiro families bring in the majority of the region's 
income and wield a great deal of influence through dose financial, personal, 

and even family connections with the politicai class. 185 Such ties have contributed 
significantly to local authorities' unwillingness to cooperate with federal labour 
inspectors and other 'meddling' officials from Brasilia' 86 

Where fazendeiros cannot fill government positions with those under 

their direct contrai, they buy off public agents to secure universal complicity. 187 

State police, prosecutors, and judges-often along with their federal 
counterparts-tend to exhibit strong loyalty to local power elites. ln the words 

of Paulo Sérgio Pinheiro, Human Rights Secretary under President Cardoso, 
'[p]olice and other institutions of the criminal justice system tend to act as 
border guards protecting the elites from the poor. Throughout the country, 

impunity is virtually assured for those who commit offences against victims 
considered "undesirable" or "subhuman".' 188 The poorly paid state police 
manifest the most overt allegiance to the fazendeiros and generally see no 

183 O. C. Figueira (Advogada da Uniào), Nota SAJ no. 219/03- DCF (25 February 2003), a! 3 (on file with 

author). 
184 See L. Rohter, 'Long Aíter Guerrilla War, Survivors Demand justice from Brazil's Government', N.Y. Times, 

28 March 2004, A8. The administ1·ation's july 2005 downgrading o{ the national Human Rights Secretari;-1t 

from a cabinet-level ministry to a sub secretariat subordin<lted to the Ministry of justice has additionaily 

given ri se to sharp criticism from those who accuse President Lula of having abandoned h is human rights 

agenda. See B. Barbosa, 'Entidades protestam contra mudança de status de Secretaria', Carta Maior, 15 
july 2005. 

185 S. P. Mainwaring, Rethinking Party Systems in the Third Wave of Democratization: The Case oi Brazil 
(1999), 335. 

w6 Human Rights Watch, supra note 5, at 7. 
1S7 Le Bretrm, supr-a note 3, at 227. 

'M' P. S. Pinheim, 'Democratic Governance, Violence, and the (Un)Rule of law', Daedalus, Spring 2000, 1"19, 

at 126. 
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need to intervene in the local labour landscape, except to apprehend fugitive 
peões and return thern to the fazenda from which they escaped. 189 

Fazendeiros use a combination of assassination and threats of 

assassination to incapacitate ali remaining poles of potential resistance. Southern 
Pará has a national reputation for violence; death threats of judges such as 
Jorge Vieira190 and murders of lawyers, priests, union leaders, and human rights 

activists occur with alarming frequency. 191 Fazendeiros and their loyalists have 
also set their sights on members of the Mobile Group: in january 2004, three 
federal labour inspectors and their driver were gunned down whi I e on a rnission 

to inspect fazendas near the city of Unaí in north-western Minas Gerais. 192 

Former Unaí mayor Norberto Mânica, Brazil's largest bean grower whose 
fazendas had been the target of Mobile Group raids, was indicted in relation to 

the massacre after the captured gunmen confessed that he had paid them 
US$17,000 to kill the inspectors-"3 Brazil's highest court, the Suprerne Federal 
Tribunal (Supremo Tribunal Federal), provisionally released Mânica on 31 

August 2005 pending the cornrnencement of proceedings against him. 194 

Fearful that fazendeiro influence taints the professionalism of the state 
judiciary in cases implicating local fazendas, anti-forced-labour campaigners 

have repeatedly ernphasised the desirability-and indeed the obligation-of 
federal adjudication of forced-labour cases. Article 109 of the Brazilian 
Constitution gives the federal judiciary competence to adjudge 'crimes against 

the organisation of labour'. 19
'1 Articles 197, 203, and 207-three of the four 

rnain Penal Code provisions pertaining to forced labour'9f'-are in the section 
of the Penal Code (which predates the Constitution by nearly five decades) 

entitled 'Of Crimes Against the Organisation of Labour'. And while Article 149 
(proscribing subjecting sorneone to slavery-like conditions) is in another section, 
severa! Brazilian jurists have contended that a violation of Article 149, since it 

necessarily involves labour exploitation, constitutes a crime against the 

organisation of labour. Thus, these jurists convincingly argue, ali four anti­
forced-labour provisions fali squarely under federal jurisdiction. 197 

' 89 Le Breton, supra nOlfc 3, at 76. 
190 See note 166 and accompanying text, supra. 
191 R. Marques, 'f'adre Ricardo, um sobrevivente, reaparece em ato por Tim Lopes', Globo, 4 August 2002. 

CPT leaders Ricardo Rezende and Hen1·i des Roziers have escaped numerous attempts on their lives, and 

CPT lawyer Paulo Fonteles was killed in 1987 after denouncing unlawful fazenda prac1iccs. le Breton, 

supra note 3, at 68. 

"'" 'Fiscais do trabalho são assassinados no noroeste de Minas', CBN Minas, 28 january 2004. 

' 1 \ 'Mato Grosso é o primeiro em trabalho escravo', Folha do Estado (Cuiabá), 14 September 2005. See also 

Davidson, supra note 19. 
194 'STF concede hábeas corpus a acusado do crime de Unaí', Folha Online, 31 August 2005. 

'
95 Braz. Constitution, Art. 109, VI. 

'% The four main anti"forced-labour articles in the Penal Code are Artides 149, 197, 203, and 207. 

197 See F. D. de Castro e Costa, O combate ao trabalho forçado no Brasil: Aspectos jurídicos (2002), 9. 
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Notwithstanding Article 1 09's apparent mandate, however, federal judges 
have frequently declared themselves incompetent to hear forced-labour cases, 

and have relegated them to state courts. '98 This tendency to relegate h as dealt 
a substantial blow to the anti-forced-labour campaign because, although the 
federal judiciary is slow and overworked, it is significantly more efficient and 

less corrupt than the state judiciaries. '99 Former Human Rights Secretary Pinheiro 
suggests that such relegation reflects the traditional judicial mindset: 

Access to justice in Brazil, especially for the poor, has 
always been extremely precarious. Historically, the judiciary 
has not been perceived as a body that protects the rights of the 
underprivileged classes, but rather as an institution responsible 
for the criminalization and repression of these classes. 200 

The federal judges who have relegated forced-labour cases to the state 

judiciary typically cite as authority a 1970s opinion from the extinct Federal 
Appeals Tribunal (Tribunal Federal de Recursos) which, although it classified 
'crimes against the organisation of labour' as federal offences, sanctioned the 

remittal of 'crimes against specific workers' to state judiciaries.2
" The TRF for 

the First Region-whose jurisdiction covers the entire central and northern 
regions of Brazil-affirmed this position in overturning the conviction of 
fazendeiro Silvio Caetano de Almeida, holding that the federal courts lack the 

competence to hear forced-labour cases. 202 By direct contras\, the TRF for the 
Fourth Region-covering the three southernmost states of Brazil-declared the 
constitutional competence of the federal judiciary to hear cases charging a 

violation of Article 149, and correspondingly upheld the conviction of 
fazendeiro Luiz Carlos Dai Bosco.203 The federal Public Ministry has appealed 
the Caetano judgment to the Supreme Federal Tribunal. 204 The Tribunal's 

judgment, the first ever on forced labour from Brazil's highest court, was still 
pending as of mid-October 2005. 205 

193 lnternational Labom Organization, supra note 20, para. 89. 

' 9 ' Sc"e H. des Roziers, 'limites do governo brasileiro na luta contra o trabalho escravo', in Trabalho escravo 

no Brasil cont~omporâneo, supra note 1, at 209,212-213. 
200 Pinheiro, supra note 188, at 130. 
10 ' St~e, e.g., Hábeas Corpus no. 92.01.04616-2-PA (Parecer 511-ME) (1992); see also Decisão da Ora. Ednamar 

Silva Ramos, juíza Federal Substituta, Palmas, TO, 19 December 2001, cited in Le Breton, supra note 3, at 

232. 
101 Caetano Appeal, supra note 153. 
103 Dai Basco Appeal, supra note 151. 
20

" Supremo Tribunal Feder·al, Recurso Extraordinár·ia no. 398041, Rc~lator Ministr·o Joaquim Barbosa (2005). 
2()5 See http://www.stf.gov.b:Jprocessos/processo.asp?PROCESSO ~ 398041 &CLASSE= RE&ORIGEM = AP&RECURSO ~ 

O& TlP jULGAMENTO=M (last visited 14 October 2005). A preliminaryvote on 3 March 2005 favoured recognising 

the competence of the federal judiciary by four votes to two. See 'justiça Federal sai em vantagem no STF', 

available at http://www.ajufe.org.br/index.php?a ~ 04_informativo _ mostra.php&ID _MA TERIA~ 1308 (Associação 

dos juízes Federais do Brasil website). 
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Finally, as suggested above in regard to the proposed constitutional 

amendment providing for uncompensated expropriation of forced-labour 

fazendas,' 06 an exceedingly large amount of national policymaking reflects the 

interests of the traditional rural power base in the north of Brazil. Many northern 

congressmen are fazendeiros themselves, and most others come from within 

the fazendeiro sphere of influence207 This fazendeiro faction, which enjoys 

substantial heft due in part to representational malapportionment in both the 

Senate and the Charnber of Deputies, 208 has put up strong and effective 

opposition to efforts by Presidents Cardoso and Lula to stiffen sanctions against 

rural labour exploiters. 209 

ln order to combat forced labour effectively the government must, ata 

minimum, find the workers; free them; and arrest, prosecute, imprison, and 
levy fines against those responsible. lt must furthermore c reate laws that address 

those offences typical to the forced-labour context and that target those for 

whom the anticipated deterrent effect will have the most impact. Particularly 

in the vast and sparse Amazon, these tasks require exceptional cooperation 

and zeal-or at the very least acquiescence-on the part of a multiplicity of 

government actors, including the president and his administration, federal 

legislators, the federal judiciary, labour inspectors, the police, and local officials. 

Forced labour continues to thrive in Brazil because no leader has yet been 

able to secure ali the components of this manifold alliance. The following 

section of this article discusses the international legal consequences of the 

continued existence of Amazonian forced labour, both in terms of the 

responsibility of Brazil and that of the individual perpetrators of the practice. 

3. The internationallegal consequences of the continued existence 
of forced labour in Brazil 

3.1. The Brazilian state's responsibility for forced labour 

ln international law the overwhelming majority of obligations and the 

burden of compliance with them are placed upon states, as opposed to 

individuais, corporations, internationa! organisations, o r other non state groups. 

Brazil has ratified ali the anti-slavery and anti-forced-labour conventions 

100 See notes 169-176 and accompanying text, supra. 

1°7 Gomide, supra note 176. 
2011 Whife Brazii's three senators per state is not unlike the upper parliamenlary chambers of many countries, 

even the population-based Chamber of Deputies exhibits substantial malapportionment. Article 45 of the 

Constitution mandates that no state should have fewer than eight o r greater than 70 deputies. As a result, 

the North as a whole has nearly twice as many deputies as it would have in the absence of lhe 8-70 floor 

and ceiling. Braz. Constitution, Art. 45 § lo. See also R. Snyder and D. Samuels, 'Devaluing the Vote in 

Latin America', Journal of Democracy, )anuary 2001,146, at 151. 
209 See Des Roziers, supra note 199, at 211. 
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discussed in Section 1, as well as the I CC PR and the ACH R,'10 and it thus bears 
a conventional and customary obligation not to engage in slavery, the slave 
trade, slavery-related practices, and 'i Ilegal' forms offorced labour (for example, 

forced labour not pursuant to military service, not in response to an emergency, 

etc.). Because states are juridical abstractions which necessarily act through 
organs or agents, the ILC's Draft Articles on State Responsibility set forth a 

number of conditions under which the actions of individuais or entities in 
violation of an international obligation binding upon a state can be attributed 
to that state. By operation of the rules of attribution, the entities that can engage 

the Brazilian state's responsibility for contravening the anti-slavery and anti­
forced-labour norms include agents of any branch of government, such as 
legislators, police officers, local mayors, and individual judges. 211 

Nevertheless, although a great number of human rights depredations 
throughout the world are committed by persons acting in a public capacity 
pursuant to government policy, slavery-related activities, like terrorism and 

hostage-taking, are most frequently carried out by private actors not acting 
under any colour of state authority and whose actions are never 
subsequently ratified by the state. 212 Such is certainly the case with 

Amazonian forced labour: the persons responsible for perpetuating these 
human rights atrocities are private landowners and their management­

level employees, and while many fazendeiros also hold government posts 
(for instance, as mayors or legislators), it would be difficult to argue that 
actions taken by such persons in a purely private capacity can potentially 
bind the Brazilian state.213 

Yet in spite of the ostensibly negative character of civil and politicai 
human rights norms, international tribunais, human rights bodies, and scholars 
universally recognise that in many circumstances a state has positive obligations 

to ensure that individuais within its jurisdiction do not violate rules of 
international law, including those enshrined in conventional and customary 
human rights law, and that those who do commit such violations are adequately 

punished. 

The seminal case in this regard is the }anes claim, in which the US Mexico 
General Claims Commission held the Mexican state responsible under 

210 Brazil ratified the ICCPR in january 1992 and the ACHR in july 1992. See http://www.ohchr.org/english/ 

countries/ratification/4.htrn (ICCPR ratifications); http://www.oas.org/ juridico/english/Sigs/b-32.htrnl (ACHR 

ratifications). 

m Draft Articles, sup1·a note 94, Arts. 1-2, 4. 
1
'' See M. C. Bassiouni, 'The Proscribing Function of lnternational Criminal Law in the Processes of lnternational 

Protection of Human Rights', (1982) 9 Vale Journal ofWorld Public Order 193, at 194 [hereinafter Bassiouni 

1982]. 
2

' 1 See Dmft Articles, supra note 94, Art. 7 (even if exceeding authority o r contravening instructions, a government 

agent can only bind the stale if acting in his capacity as an organ of the state). 
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international law for its failure-via the negligence and incompetence of its 
police, prosecutorial, and judicial authorities-to take adequate steps to pursue 
and punish a private citizen suspected of having murdered a US national."' ln 
the same vein, the lnternational Court of justice in the Tehran Hostages case 
held the lranian state responsible for breaching its obligation under the Vienna 
Conventions on Diplomatic and Consular Relations anda bilateral treaty of 
amity to protect the US embassy and consulates, basing its finding in part 
on the Khomeini government's failure to take measures to contrai the 
militants who overran the embassy and seized its staff as hostages. 215 

Likewise, the European Court of Human Rights has held that the ECHR 
imposes a duty on states parties to prevent and punish private conduct that 
violates certain rights protected by the Convention, including the right to 
life; the Court has consistently held that the Convention's Article 1 duty to 
secure the rights and freedoms enshrined in the Convention imposes an 
obligation on the public authorities to take preventive operational measures 
to protect an individual whose life is at risk from the criminal acts of another 
individual/ 16 

The landmark judgment on positive obligations in the realm of 
international human rights law carne from the lnter-American Court of Human 
Rights in 1988. ln Velasquez Rodriguez v. Honduras, the Court held that ACHR 
Article 1 's obligation to ensure the fui I exerci se of the Convention's rights and 
freedoms imposes on the state a duty to 'prevent, investigate and punish any 
violation recognized by the Convention and, moreover, ii possible attempt to 
restare the rights violated and provide compensation as warranted for damages 
resulting from the violation.' 217 Hence, a human rights violation which is not 
directly imputable to the state can still trigger state responsibility because of 
the state's lack of 'due diligence' in preventing the violation or responding to it 
adequately 218 This duty to act includes not only reasonable prevention and 
investigation of alleged incidents, but also the establishment of a system of 
criminal law under which the offenders may be prosecuted and punished 
adequately.219 

2 ' 4 janes claim (US v. Mexico), (1926) 4 RIAA 82. 

m United States Diplomalic and Con~ular Staff in Tehran (US v. lran), Judgment of 24 May 1980, I.1980]1Cj 

Rep, 3, paras. 67, 69. 

m ECHR, ~upra note 39, Art. 1; Osman v. United Kingdom, [1998] 29 EHRR 245, para. 115; Güleç v. Tur"key, 

[1998] 28 EHRR 121, para. 77; Kelly et ai, v. United Kingdom, [200'1] ECHR 240, para. 94; Mastromatteo 

v. ltctly, [2002] ECHR 689, para. 67. 
217 Velasquez Rodriguez v. Honduras, lnter·Am. Ct. H.R. (Ser. C} No. 4, (1988), para. 166. 

m lbid., para. 172. 
219 lbid., para. 166. 
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A responsibility to prevent non state entities and private individuais from 

subjecting others to slavery, the slave trade, slavery-like practices, and forced 
labour, as well as a duty to investigate alleged transgressions, could arise from 
the duty to ensure and protect human rights which appears in ali the general 

human rights instruments discussed above.220 Moreover, many provisions in 
the anti-slavery and anti-forced-labour conventions also impose specific 
obligations on states parties to prevent treaty violations by state and private 

actors alike, and to hold the perpetrators individually accountable. Article 1 of 
the 1956 Supplementary Slavery Convention provides a forceful example, 
obligating states parties 'to bring about ... the complete abolition' of ali slavery-

1 ike practices, including imposing criminal penalties for sue h conduct;"' Article 
25 of !LO Convention No. 29 commands state parties to make forced or 
compulsory labour as defined under the Convention punishable as a penal 

offence, and to ensure that penalties 'are really adequate and strictly enforced.'222 

Furthermore, the perpetration of the contemporary manifestations of slavery 
could engage state responsibility under severa! other human rights provisions 

which impose positive obligations, including the right to life;223 the right to 
freedom from torture, inhuman, o r degrading treatment o r punishment;224 and 
the right to liberty and security. 225 

Under the rubric of positive obligations, then, the conduct of many of 
the organs of the Brazilian state and federal governments in respect of 
Amazonian forced labour may indeed give ri se to state responsibility. The lnter­
American Commission made such a finding in the only inter-American decision 
thus lar to deal with Brazilian forced labour, Pereira v. Brazil, mentioned above 

in Section 2. 226 When José Pereira (then aged 17) and a co worker known as 
'Paraná' attempted to flee from a fazenda in southern Pará in 1989, fazenda 

thugs pursued the men, gunned them down, and left them for dead. Pereira 

220 ECHR, supra note 39, Art. 1; ACHR, suwa note 76, Art. 1; ICCPR, supra note 75, Art. 2. 
121 1956 Supplementary Slavery Convention, supra note 56, Arts. 1, 3, 6. 
112 ILO Convention No. 29, supra note 66, Art. 25. See also, e.g., ibid., Art. 4(1)-(2) (obliging states parties not 

to permit forced labour for the benefit of priva\e individuais); ILO Convention No. 105, supra note 32, Art. 

2 (imposing duty on states parties to take 'effective measures' to secure the immediate and complete 

abolition of forced or compulsory iabour as defined under the Convention); 1926 Siavery Convention, 

supra note 47, Art. 2(a) (obliging states '[t]o prevent and suppress the slave trade'). 

m ECHR, supra note 39, Art. 2; AO-iR, supra note 76, Art. 4; ICCPR, supra note 75, Art. 6. See also Osman v. 

United Kingdom, supra note 216, paras. 115-116; Villagrán Morai<:~S et ai. v. Guatemala, lnter"Am. Ct. 

H.R. (Ser. C) No. 63, para. 54 (2001) (aífirming Guatemala's positive obligation to create conditions so that 

violations of right to life in ACHR Article 4 do not occur). 
224 ECHR, supra note 39, Art. 3; ACHR, supra note 76, Art. 5; ICCPR, supra note 75, Art. 7. See also Z. et ai. v. 

United Kingdom, !2001] 34 EHRR 3, para. 73 ('States [must] take measures designed to ensure that individuais 

within their jurisdiction are not subjected to torture or inhuman or degrading treatment, induding such iii 
treatment administered by private individuais'). 

m ECHR, supra note 39, Arl. 5; ACHR, supra note 76, Ar!. 7; lCCPR, supra note 75, Art. 9. See also Nielsen v. 

Denmark, [19881 144 ECHR (Ser. A), para. 64. 
216 See text accompanying notes 177-183, supra. 
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miraculously survived to tell his story to the CPT, which then reported what 
had happened to the appropriate authorities. Despite their knowledge of forced­
labour conditions on this particular fazenda through scores of complaints that 
had come in since at least 1987, the state and federal authorities, including the 
Federal Police, proceeded very sluggishly with their investigation. ln the 
meantime the body of Paraná disappeared along with other evidence implicating 
the perpetrators, and nine years alter the incident, when the Commission 
rendered its decision, the only concrete judicial action that had taken place 
was the dropping of charges against a fazenda administrator dueto the lapsing 
of the time limit for beginning criminal proceedings.227 

lnvoking the Ve/asquez Rodriguez doctrine of due diligence, the 
Commission opined that the Brazilian state was responsible for violating severa! 
provisions ofthe American Declaration of Rights and Duties of Man, the ACHR 
as regards actions and omissions from Brazil's 1992 ratification of the 
Convention onwards, and obligations under the anti-slavery and anti-forced 
labour conventions to prosecute and punish private violations. 228 

The violated Declaration and Convention rights included the right to 
life, liberty, and security; 229 the right to free movement;230 the right to 
preservation of health;23

' the right to work under proper conditions and with 
pro per remuneration; 232 the right to leisure and advantageous use of free time; 233 

and the right to an effective judicial remedy to ensure respect for legal rights.234 

One state organ that the Commission determined to have engaged Brazil's 
responsibility was the national Congress, for its failure to organise Brazil's 
legislative apparatus to permit state and federal authorities to effectively prevent 
and punish situations of work oppression. 235 Other impugned authorities 
included the state and federal courts for violating the obligation to provide 
Pereira, Paraná, and their fellow fazenda workers with an adequate judicial 
remedy, and the state and federal police for failing to undertake a proper 
investigation. 236 As discussed in Section 2, the Lula administration ultimately 
settled the Pereira case before proceedings began in the lnter-American Court. 237 

227 Pereira v. Brazil, Case 11,289, lnter"Am. C.H.R., OEA/Ser/LN/11.102, doe. 28 (report no. 21/99) (1999), 

paras. 59-83. 
228 ibid., paras. 84-87. 

m 1948 American Declaration of Rights and Duties o{ Man, 2 May 1948, Art. I, OAS Off. Rec. OEA/Ser.Uv/ 
11.23/0oc.21/Rev.6 (1948). 

1·10 lbid., Art. VIII. 

m lbid., Art. X!. 
232 lbid., Art XIV. 

m lbid., Art XV. 
234 lbid., A11. XVIII; ACHR, supra note 76, Art. 25. 

235 Pereira v. Brazil, supra note 227, para. 93. 

m lbid., paras. 102-04, 110-12. 

.w See Lei no. 10.706, supra note 178. See also notes 177-183 and accompanying text, supra. 
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Although the Brazilian authorities' response to the forced-labour 

phenomenon has improved enormously since the 1989 attack on Pereira and 

even since the Commission's 1999 decision, many of the violations cited by 

the Commission persisttoday, including legislative and constitutional confusion 

as to which entity-the federal or state judiciary-is responsible for adjudicating 

charges of reducing someone to a condition analogous to slavery, insufficient 

investigations of forced-labour situations and prosecutions of fazendeiros, and 

the lack of a constitutional provision allowing for uncompensated 

expropriation. 238 

lndeed, Brazil still appears lar from satisfying its extensive legal 

obligations as spelled out by the Commission, and many of the root causes 

behind these enduring stumbling blocks-such as de facto fazendeiro control 

over local mayors, police, and judicial authorities and the northern bias in 

Congress-seem unlikely togo away anytime soon regardless of condemnation 

by the lnter-American Commission and Court. The Brazilian state is simply 

incapable at this stage of its development to abide by ali of its stringent 

obligations under internationallaw in respectofforced labour, especially taking 

into consideration the abundance of arguably more pressing human rights crises 

elsewhere in the country and the extreme difficulty of monitoring and policing 

such remate and transitory activities. Subsection 3.2 of this article examines 

whether the individual perpetrators of forced labour could be held criminally 

responsible under international law for their acts, and whether individual 

responsibility could presenta viable alternative to state responsibility. 

3.2. Individual international criminal responsibility for Brazilian forced labour 

3.2.1. Prosecution in national courts 

Section 1 of this article examined certain provisions in the anti-slavery 

and anti-forced-labour conventions, such as the duty to criminalise the conduct 

under national law and punish offenders, that provide strong evidence that 

slavery, the slave trade, slavery-like practices, and i Ilegal forced labour constitute 

freestanding international crimes. 239 As mentioned in that section, 

notwithstanding the tendency of commentators on the Brazilian situation­

including many scholars, the IL0,'40 and even the government-to employ the 

terms 'slave labour,' 'escravidão', and 'escravatura', under international law 

the crime about which they are writing does not fit into the normative paradigm 

of slavery per se, nor does it constitute debt bondage in terms of the 1956 

Supplementary Slavery Convention. The proscription of slavery in the 1926 

ns 5("e notes 150·-·162, 169-176, 195-205 and accompanying text, supra. 

m St~e notes 105-115 and accompanying text, supra. 
240 See, e.g., lnternational Labour Organization, supra note 20, di 74. 
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Slavery Convention contemplates legal ownership of the victim; 2" Brazilian 
law has prohibited one person from legally owning another since the abolition 
of slavery in 18882 " The 1956 Convention's definition of debt bondage, 
moreover, requires a voluntary pledge by the debtor of h is services as security 
for an existing debt;m by contrast, Brazilian peões' debt a ri ses only alter they 
have begun work and are obliged to purchase food, clothing, and equipment 
on credit. 

The activities do, however, seem to fit squarely into the definition of 
illegal forced labour under Convention No. 29. The Convention considers 
labour 'forced' when it occurs under the menace of any penalty and the worker 
h as not offered himself voluntarily,'" and the European Court of Human Rights 
has opined that involuntariness can come about not only through physical 
coercion, but also through psychological coercion. 245 While the peões' initial 
decision to work may be voluntary, it becomes effectively involuntary when, 
to their surprise, they must work to liquidate a debt which began to accrue 
during the long journey out to the fazenda when the gato paid for their meals 
and lodging. The extreme isolation of most fazendas, the psychological trauma 
of skipping outona debt, and the possibility of meeting the sarne late as José 
Pereira and h is friend 'Paraná' keep most peões from even considering escape. 246 

Additionally, none of the forced-labour norm's many exemptions apply to the 
Amazonian context: the work is not exacted pursuant to an emergency, for 
example, and does not form part of civic obligations, 247 and forced labour non 
public purposes is prohibited in any case. 248 

National criminal jurisdictions play the central role in the enforcement 
of international criminal law, acting on behalf of the international cornrnunity 
to suppress criminal conduct which falis outside the very restricted scope of 
the international and internationalised criminal tribunais. Two powerful 
provisions of the anti-slavery conventions arguably permit the prosecution of 
Arnazonian forced labour in foreign states' courts: first, when read in 
conjunction, Articles 5 and 6 of the 1926 Convention impose on states a duty 
to criminalise and prosecute any private use of forced labour249 and, secondly, 
Article 25 of Convention No. 29 requires states to crimina!ise, prosecute, and 

241 1926 Slavery Convention, supra note 47, Art. 1 (1). See also notes 47" 50 and accompanying text, supra. 
2~2 lei no. 3353 de 1888 (known as the 'Lei Áurea'). 
243 1956 Supplementary Slavery Convention, supra note 56, Art. 1 (a). 

"" ILO Convention No. 29, supra note 66, Art 2(1). 

m Van der Mussele v. Belgium, supra note 40, para. 34. 
2" 6 See notes 10-13 and accompanying text, supra. 
241 See, e.g., ILO Convention No. 29, supra note 66, Art. 2(2)(d)-(e); ACHR, supra note 76, Art. 6(3)(c)-(d). 
248 ILO Convention No. 29, supra note 66, Art. 1 (2); 1926 Slavery Convention, supra note 47, Arts. 5-6. 
24

'' lbid. 
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punish the i Ilegal exaction of forced labour250 ln ali probability, a state that 

enacts legislation allowing the prosecution of forced-labour perpetrators may 

exercise its jurisdiction over both domestic and extraterritorial violations as 

longas, in the latter scenario, the offender and/or the victim are nationals of 

that state. 

Nevertheless, it is questionable whether such a state may permissibly 

exerci se its jurisdiction absent a nexus of territoriality o r nationality, as would 

be the case with a Brazilian fazendeiro suspected of subjecting his own 

countrymen to forced labour within the borders of Brazil. The anti-forced­

labour norm's probable failure to rise to the levei of jus cogens/ 51 along with 

the absence of an aut dedere aut judicare provision i n any of the relevant 

conventions (obliging states either to prosecute or to extradite offenders found 

within their borders), make it less likely that the norm carries permissive 

universal jurisdiction.252 lndeed, neither of the ILO forced-labour conventions 

nor even the 1926 Slavery Convention rank among Professor Bassiouni's list of 

slavery-related instruments with provisions bestowing universal jurisdiction."3 

Moreover, even if the anti-forced-labour norm does carry universal 

jurisdiction, states have overwhelmingly chosen not to exercise such 

jurisdiction-including over the core crimes of genocide, crimes against 

humanity, and war crimes 254-and most have not enacted the necessary 

legislation to allow for its exercise. 255 Prosecutions of foreigners for 

extraterritorial atrocities were almost unheard of until the 1990s and have been 

quite rare since. 256 Legislators and judges in Belgium and Spain have been the 

most pioneering in this regard,'" but even they have backed away in recent 

Nl ILO Convention No. 29, sup1·a note 66, Art. 25. 

y;, See notes '102-103 and accompanying text, supra. 
202 See Ratner and Abrams, supra note 116, at 162. But see 55 Lotus (France v. Turkey), 1927 PCIJ (Ser. A) No. 

1 O, at 18-19 (holding that a state may exerci se its jurisdiction to prescribe anywhere in the wodd); Arrest 

Warrant of 11 April 2000 (ORC v. Belgium), judgment of 14 February 2002, [2002]1Cj Rep. 12·1 [hereinafter 

Arrest Warrant case], separate opinion of Judge Van den Wyngaert, para. 51. 
153 M. C. Bassiouni, 'Unive1·sal jurisdiction for lnternational Crimes: Historical Perspectives and Contemporary 

Practice', (2001) 42 Virginia journal of lnternational Law 81, 112 Ihereinafter Bassiouni 20011. The list 

contains only two anti-siavery instruments, both dealing with the slave trade. See 1841 Treaty of London, 

supra note 46, Arts. VI, VI!, X; 1890 Brussels General Act, supra note 46, Art. V. 

2
"

4 Ratner and Abrams, supra note 116, at 185. 

"'' Bassiouni 2001 supra note 253, at 105-106. 

m See, e.g., Aff<lire Barbie (French Court of Cass<Jtion, Chambre Crimínelle, 20 Oecember 1985), 1985 Buli. 

Crim., No. 407, 1053; Affaire Touvier (French Court of Cassation, Chambre Criminelie, 27 Novernber 

1992), 1992 Buli. Crim., No. 294, 1085; Public: Prosecutorv. Menten (Outch Hoge Raad 1981), 75 !LR 362 

at .362-63; Regina v. Finta ((anadian Supreme Court 1994), 1 SCR 701, 814. 

157 See Loi du 16 juin 1993 relative à la répression des infractions graves aux Conventions internationaux de 

Genéve du 12 aoQt "1949 etaux Protocolsl et li du 8 juin 1977, Additionnels à ces Conventions, Moniteur 

belge, 5 August 1993; Chilean Genocide case (Spanish Audiencia Nacional, 5 November 1998), reprinted 

in R. Brody and M. Ratner (eds.), The Pinochet Papers: The Case of Augusto Pinochet in Spain and Britain 

(2000). 
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years258 in response to international criticism concerning the precarious legal 
basis of pure universal jurisdiction and the wisdom of basing prosecutions on 
it. 259 Furthermore, the dearth of state practice in exercising universal jurisdiction 
ove r international crimes which have no nexus to the enforcing state militates 
strongly against the existence of such jurisdiction under customary international 
law, especially for a non jus cogens norm like that prohibiting forced labour.260 

3.2.2. Prosecution in the lnternational Criminal Court 

Despite their ostensible role as the primary enforcers of international 
criminal law, states have failed overwhelmingly to play their part. To some 
extent in response to the woeful inadequacy of this envisaged indirect­
enforcement scheme, in recent years the international community has begun 
to resort to direct-enforcement schemes whereby an international court or 
tribunal may prosecute persons suspected of international crimes2f•l The ICC 
is the only international court with global reach and, as Brazil ratified the 
Rome Statute on 14 june 2002, the Court could conceivably exerci se jurisdiction 
ove r forced-labour fazendeiros for the thousands of violations that h ave occurred 
since 1 September of that year (see Table, infra). 262 Because the atrocities at 
issue here are not committed in the context of armed conflict, the primary 
provision of the Rome Statute under which forced-labour perpetrators could 
be prosecuted is Article 7(1)(c), which sets forth the crime against humanity of 
enslavement. 263 

As discussed in Section 1, enslavement has appeared in every positive 
formulation of crimes against humanity since the Nuremberg Charter. 264 

Although few of the relevant instruments have provided a definition of the 
term o r an enumeration of the activities it includes, Article 7(2)(c) of the Rome 
Statute defines enslavement for ICC purposes in language largely identical to 
that of the 1926 Slavery Convention: "'Enslavement" means the exercise of 

"'~ See Guatemala Genocide case, Decision No. 327/2003 (Supreme Court of Spain, 25 February 2003), available 

at (2003) 42 ILM 686. See also N. Roht"Arraiza, 'Universal jurisdiction: Steps Fo1wa1·d, Steps Back', (2004) 

17 LJIL 375, 38s ..... J86 (discussing 2002 Sharon case in the Appeals Court of BrusselsL 
159 See, e.g., H. Kissinger, 'The Pitfalls of Universal jmisdiction', Foreign Afíairs, ]uly-August 2001, 86; Arrest 

Warrant case, supra note 252, separate opinion of judge Guillaume, paras. 7·-8. 
2r,o See Bassiouni 2001, supra note 253, at 148. 
261 See M. C. Bassiouni, 'Enforcing Human Rights Through lnternational Criminal Law and Through an 

lnternational Criminal Tribunal', in L. Henkin and J. 1 ... Hargrove (eds.), Human Rights: An Agenda for the 

Next Century (1994), 347 at 356-358 [hereinafter Bassiouni 1994]. 
262 Rome Statute, supra note 31, Arl. 126(1) ('This Statute shall ente1· into force on the first day of lhe month 

after the 60th day fol!owing the date of the deposit oí the 60th instrument of ratification'). See also http:// 

www.icc-cpi.int/aspl0alesparties/country&id=28.html (iisting dates of Brazil's signature and ratification 
of Rome Statute). '.......... .. 

2"3 Rome Statute, supra note 31,, Art. 7(1 )(c). 
26

" See notes 118-126 and accom'panying text, supra. 
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any o r ali of the powers attaching to the right of ownership over a person and 

includes the exerci se of such power in the course of trafficking in persons, in 

particular women and children.'265 At the insistence of the United States and 

other delegations concerned that this definition was still excessively vague,'66 

the Elements of Crimes clarify that 'powers attaching to the right of ownership' 

could include 'purchasing, selling, lending or bartering such a person or persons, 

or . imposing on them a similar deprivation of liberty.'267 

Upon initial examination, these qualifications appearto restrictthe scope 

of enslavement to trafficking and traditional chattel slavery, thereby excluding 

an abundance of modem slavery-related activities such as forced labour; the 

phrase 'similar deprivation of liberty' could have left the definition open to the 

misinterpretation that ens!avement requires some sort of com me reia! exchange. 

Many delegations at the drafting of the Elements opposed the illustrative list 

for precisely this reason, and alter intense negotiations the delegates reached a 

compromise in the form of Canadian-proposed Footnote 11, providing that 

'[i]t is understood that such deprivation of liberty may, in some circumstances, 

include exacting forced labour or otherwise reducing a person to a servile 

status' 268 The end result-a restrictive-sounding list qualified by an expansive 

footnote-prompted Darryl Robinson to reler to the ICC's enslavement provision 

as 'convoluted and inelegant'.269 To be sure, though the footnote makes it 

clear that forced labour can amount to enslavement 'in some circumstances', 270 

This conclusion corresponds with that of Christopher Hall, who in his 

commentary to Article 7(1 )(c) and (2)(c) asserted as follows: 

lt is logical to assume that the drafters wished the Court to 

have jurisdiction over other slavery-like practices such as 

serfdom and debt bondage, as well as related practices, such 

as forced or compulsory labour, as crimes against humanity, 

given the history of the struggle over more than 200 years to 

abolish slavery, slavery-like practices, and forced labour. 

2
"

5 lbid., Art 7(2)(c). Cf. 1926 Siavery Convention, supra note 47, Art. 1(1). 

266 Robinson, supra note 269, at 85. 

'c'7 ICC Elements of Crimes, supra note 125, Art. 7(1 )(c}, element 1. 

m lbid., Art. 7(1 )(c), element 1 at n.11. 
269 O. Robinson, 'The Elernents of Crimes Against Humanity', in R. S. Lee (ed.), The lnternational Criminal 

Court: Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence (2001), 85.C. K. Hall, 'Enslavement', in 

OUo Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the lnternationai Criminal Court: Observers' 

Notes, Article by Article (1999}, 132 at 134. 
2711 This conclusion corresponds with that of Christopher Hall, who in his commentary to Article 7("1)(C) and 

(2)(c) asserted as follows; 
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it fails to specify what these circumstances might include. 

When faced with a concrete forced-labour case, the ICC will likely seek 
guidance in the case law of the ad hoc lnternational Criminal Tribunais. As of 
October 2005 the chambers of the ICTY had had occasion to discuss the 
substance of the 'enslavement' provision in Article 5(c) of the ICTY Statute in 
only two cases: Kunarac in February 2001 271 and ]une 2002, 272 and Krnojelac 
in March 2002 273 and September 2003. 274 

No chamber of the ICTR had yet discussed the substantive elements of 
'enslavement' in Article 3(c) of that Tribunal's Statute as of October 2005 2 " 

ln the absence of statutory language indicating the exact meaning and 
scope of enslavement in Article 5(c), Trial Chamber li in Kunarac and again in 
Krnoje/ac analysed the existing authorities on slavery and related activities 
under international law-including the anti-slavery and anti-forced-labour 
conventions, human rights and humanitarian !aw instruments, the Nuremberg 
Judgment, and judgments rendered alter the Second World War pursuant to 
Contrai Council Law No. 1 om'-in arder to divine what it considered the 
customary international law definition of enslavement: 1the exercise of any or 
ali of the powers attaching to the right of ownership over a person.' 277 As held 
by the Kunarac T ria I Chamber, 'the actus reus of the violation is the exerci se of 
any or ali of the powers attaching to the right of ownership over a person', and 
'the mens rea of the violation consists in the intentional exercise of such 
powers' 278 While the Trial Chamber obviously drew this language directly 
from the 1926 Slavery Convention, the Appeals Chamber emphasised that 
'enslavement' under customary international law at the time of the events in 
the forme r Yugoslavia encompassed not only chattel slavery, but also the slave 
trade, servitude, forced labour, and any other contemporary form of slavery 

271 Kunarac et ai. Trial Judgment, supra note 45, p<nas. 515-343, 728-782. 
272 Kunarac et ai. Appeal ]udgment, supra note 45, paras. 106-124. 
173 Krnojelac Trial judgment, supr-a note 45, paras. 349-430. 

m Krnojelac Appeal judgment, supra note 45, paras. 189-207. 

m lndeed, besides Kunarac and Krnojelac, only one other judgment of either ad hoc Tribunal dcdicates more 
than a passing refewnce to 'enslavement': the Simi::e Triai judgrnent invoked paragraph 523 of the Kunarac 
Trial ]udgment and paragraph 356 of the Krnojelac Trial judgment in support of its hoiding that both 
'slavery' as a violiltÍon of the lctws m customs of war (ICTY Statute Article 3) and 'enslavement' as a crime 
againsl humanity (ICTY Statute Arlide 5) 'require proof of the sarne elements[,] and both terms can be used 
interchangeably.' Pro~ecutor v. Simi::e, Tadi<:e, and Zari::e, judgement, Case No. IT-95-9-T, 17 October 
2003, pard. 85 and p. 28 n.147. 

m Kunarac et ai. Trial ]udgment, supra note 4.5, paras. 518-537; Krnojelac Trial judgment, supra note 45, 
paras. 352-353. 

m Kunarac et ai. Trial judgment, supra note 45, para . .539. See also Kunarac et ai. Appeal judgment, supra 
note 45, ara. 116; Krnojelac Trial Judgment, supra note 45, para. 358. 

278 Kunarac e1 aL Trial )udgment, supra note 45, para. 540. See also Kunarac el ai. Appeal Judgment, supra 
note 45, pa1·as. ·116, 122. 
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that involves 'some destruction of the [victim's] jurídica! personality'.279 ln the 
Appeals Chamber's words, 'the destruction is greater in the case of "chattel 
slavery" but the difference is one of degree.' 280 

The Trial Chamber convicted Dragoljub Kunarac of enslavement alter 
finding that he had treated two girls that he had kept in an abandoned house 
for approximately six months 'as personal property': 'they had to do household 
chores and they had to obey ali demands', including sexual demands. 281 The 
Chamber additionally convicted Radomir Kovaé under Article 5(c)282 alter 

finding that he had detained four women in an apartment, requiring them to 
'take care of the household chores, lhe cooking and the cleaning', 283 and that 

he had 'sold' two of them for DM SOO to unidentified Montenegrin soldiers.'" 
The Chamber concluded that Kovaé had fulfilled the actus reus and mens rea 

of enslavement-that is, that he intentionally exercised powers attaching to the 
right of ownership over the women-in the following terms: 

m lbid., para. 117. 

J~G \bid. 

The Trial Chamber finds that Radomir Kovaé's conducttowards 
the two women was wanton in abusing and humiliating the four 
women and in exercising h is de facto power of ownership as it 
pleased him. Kovaê disposed of them in the sarne manner. For 
ali practical purposes, he possessed them, owned them and had 
complete contrai over their fale, and he treated them as his 
property. The Trial Chamber is also satisfied that Kovaé exercised 
the above powers over the girls intentionally. The Trial Chamber 
is satisfied that many of the acts caused serious humiliation, of 
which the accused was aware.285 

2m Kunarac et ai. Trial judgment, supra note 45, paras. 728-729, 739, 744-745. 

m lbid., para. 782. 

m lbid., paras. 7.51, 780. 
2111 lbid., para. 775. 

ns lbid., para. 781. 
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The Appeals Chamber upheld the Trial Chamber's convictions of Kunarac 

and Kovaê. 286 

As identified by the Trial Chamber in Krnojelac, and in line with both the text 

of ILO Convention No. 29287 and the European Court's holding in Van der Mussele 

v. Belgium,288 the touchstone for establishing that a given labour situation constituted 

enslavement is that the 'relevant persons had no real choice as to whether they 

would work.'289 ln this vein the Trial Chamber in Kunarac held that, in a situation of 

enslavement, '[t]he consent or free will of the victim is absent','90 and this position 

was subsequently endorsed by the Appeals Chamber in Krnojelac: '[T]he 

"involuntariness" aspect [is] the definitional feature offorced o r compulsory labour.'29 ' 

Yet while it acknowledged that involuntariness is the central factor that 

turns permissible labour into enslavement,292 the Appeals Chamber stressed in 

both Kunarac and Krnojelac that the prosecution need not establish that the 

particular victim in question in fact lacked the consent to work. 293 Consequently, 

the Krnojelac Appeals Chamber overruled the Trial Chamber's holding that the 

prosecution must prove, 'in every case', that 'the particular detainee had lost h is 

choice to consent or to refuse the work he was doing.'294 The Prosecutor had 

charged Milorad Krnojelac, the warden of a prison, with slavery-related activities 

in three separate counts of the indictment: Count 1 charged 'forced labour' as a 

predicate offence of persecution, a crime against humanity;295 Count 16 charged 

enslavement as a crime against humanity;296 and Count 18 charged 'slavery' as a 

violation of the laws or customs of war under Article 3.297 The Trial Chamber 

acquitted Krnojelac on ali three counts298 alter finding that the prosecution had 

put forth insufficient evidence to prove that six of the eight victims in question 

individually lacked the consent to work299 Moreover, while the Chamber found 

beyond a reasonable doubt that guards in Krnojelac's prison had indeed 

compelled two of the detainees to do mine-clearing work against the detainees' 

286 Kunarac et ai. Appeal judgmenl, supra note 45, para. 124. 

237 ILO Convention No. 29, surra note 66, Art. 2{1). See also notes 62, 89 anel accompanying text, supra. 

lBs Van der Mussele v. Belgium, supra note 40, para. 34. See also Kunarac et ai. Trial judgment, supra note 45, 

para. 535 (discussing Van der Mus~ele v. Belgium). 

289 Krnojelac Trial Judgment, supra note 45, para. 359. 

19° Kunarac et ai. Trial judgment, supra. note 45, para. 542. 

291 Krnojelac Appeal judgment, supra note 45, para. 191. 

292 lbid. 
2 ~ 1 lbid.; Kunarac et ai. Appeal judgment, supra note 45, para. 120. 

294 Kmojelac Trial judgment, supra note 45, para. 380 (emphasis added). 

w, Prosecutor v. Krnojelac, Third Amended lndictment, Case No. IT-97-25-1, 25 ]une 2001, para. 5.2(d) 

[hereinafter Krnojelac lndictrnenl]. See also IClY Statute, supra note 29, Art 5(h). 

296 Krnojelac lndictment, supra note 295, para. 5.46. See aiso JCTY Statute, supra note 29, Art. 5(c). 

197 Krnojelac lndictment, supra note 295, para. 5.46. See also ICTY Statute, supra note 29, Art. 3. 

' 9 ~ Krnojelac Trial judgment, supw note 45, paras. 425-430, 471. 
299 See ibid., paras. 386, 387, 388, 389, 390, 395. 
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wil\, 300 it nevertheless concluded that Krnojelac could not be held responsible as 
the guards' superior because the prosecution had failed to prove that he knew or 

should have known of this particular forced-labour situation 3 " 

ln overturning the Trial Chamber's acquittal of l<rnojelac on Count 1, the 
Appeals Chamber held that, 'given the specific detention conditions of the non 
Serb detainees at [Krnojelac's prison] the KP Dom, a reasonable trier of fact 

shou ld h ave arrived at the concl usion that the detainees' general situation negated 
any possibility of free consent.'302 ln other words, because '[t]he di mate offear at 
the prison ma de the expression of free consent impossible', any labour performed 

by any detainee was per se involuntary regardless of whether the detainee 
volunteered for the job, for example, to have more freedom or in the hope of 
obtaining additional food or cigarettes.1m The Appeals Chamber thus concluded 

that ali eight of the detainees in question had indeed been 'forced to work' 
notwithstanding the prosecution's failure to prove that six of the individuais in 
fact lacked the consent to work. 304 Alter finding that Krnojelac had participated 

in a joint criminal enterprise to persecute the eight detainees, the Chamber entered 
a conviction for forced labour as a form of persecution under Article 5(h) 305 

Since the prosecution curiously did not appeal the Trial Chamber's acquittal of 

Krnojelac on Counts 16 (enslavement under Article S(c)) and 18 (slavery under 
Article 3), the Appeals Chamber left these acquittals intact/06 andas a result only 
two persons-Kunarac and Kovae-have thus far been convicted in the ad hoc 

Tribunais of enslavement as a crime against humanity. 

While both the Trial and Appeals Chambers declined to enumerate 
exhaustively ali of the contemporary forms of slavery that 'enslavement' comprehends, 

they provided the following list of 'indicia of enslavement'307 to be weighed in each 
case to determine whether the accused exercised any or ali of the powers attaching 
to the right of ownership over the victim: (1) the substantial lack of compensation; 
(2) the vulnerable position of the worker; (3) that the worker was detained; (4) the 

inhumane workconditions/08 (5) theduration ofthe relationship between the accused 
and the victim; 309 (6) the exerci se of contrai over the worker's movement and physical 
environment; (7) deception o r false promises; (8) that measures were taken to prevent 

300 lbid., paras. 4"10-411. 
10 ' lbid., para. 429. See also ICTY Statute, supra note 29, Art. 7(3) (setting forth the doctrine of superior 

responsibility). 

'
02 Krnojeiac Appeal judgment, supr·a note 45, para. 194. 

303 lbid., paras. 194-195. 
304 lbid., para. 19/?. 
10' lbid., paras. 199-203, 206-207, pp. 113-114. 

JO(, See ibid., paras. 189-190. 
307 Kunarac et ai. Appeal judgment, supra note 45, para. 119. 
308 Krnojelac Trial Judgment, supm note 45, para. 373. 
309 Kunarac et ai. Appeal judgment, supra note 45, para. 121. 
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or deter escape, including psychological coercion and the threat of force; and (9) that 

the worker was subjeded to cruel treatment. 310 The acquisition or disposal of the 

worker for monetary or other compensation is decidedly not an element that the 

prosecution must establish to secure a convidion under Article S(c) although, as the 

Kunarac Trial Chamber pointed out, '[djoing so ... is a prime example ofthe exercise 

of the right of ownership over someone.'311 

Remarkably, nearly ali of these indicia of enslavement characterise forced 
labour in the Amazonian context: the workers are lured to the fazenda under false 
pretences; they seldom manage to pay off their debt and thus never receive 
remuneration; their work conditions are dangerous and their housing conditions 
subhuman; and armed guards, psychological coercion, and the foreboding physical 
environment keep the workers from fleeing. Furthermore, since the individual victim's 
lack of consent need not be proven in order to establish the crime against humanity 
of enslavement-at least as construed in the case law of the ICTY-even the 40 
percent of Brazilian peões previously freed by labour inspedors, and who have 
chosen to return to work at the sarne or another fazenda, can potentially qualify as 
vidims of enslavement."' justas the subhuman conditions and c! i mate of fear in 
Krnojelac's prison vitiated any consent to work that the detainees may have manifested, 
a sound argument could be made thatlabour performed on remate fazendas in hot, 
dangerous, and disease-ridden conditions, with no protective gear and under the 
constant vigilance of gunmen, is per se involuntary and thus unlawful. 

ln order for the prosecution to prevail on a charge of enslavement under 
the Rome Statute, it must also establish the general elements of crimes against 
humanity as set forth in the chapeau of Article 7(1): the enslavement must be 
'committed as part of a widespread or systematic attack directed against any 
civilian population', and the individual perpetrator must have knowledge of 
such attack. 313 Article 7(2)(a) and the Elements of Crimes clarify that the required 
'attack' need not be military in character; 314 to be sure, crimes against humanity 
under the Rome Statute, as under customary international law and in the ICTR 
Statute, need not have any connection to an armed conflict whatsoever, and need 
not even be carried out by means of violence.315 The attack must, however, be either 
'widespread' (defined by the Akayesu T ria! Chamber of the ICTR as 'massive, frequent, 
large-scale action' against 'a multiplicity of victims' 316

) or 'systematic' (defined as 
'following a regular pattern on the basis of a common policy and involving substantial 

Jw Kunarac el ai. Trial judgment, supra note 45, paras. 542-543; Kunarac et ai. Appeai judgment, supra note 

45, paras. 119-120. 
111 Kunarac et aL T1-ial judgment, supra note 45, para. 542. 
112 S(ee notes 10-16, 145·-148 and accompanying text, supra. 

m Rome Statute, supra note 31, Art. 7(1 ). 

nr. lbid., Art. 7(2)(a). See also ICC Elements of Crimes, supra note 125, lntroduction to Art. 7, element 3. 

:"5 Robinson, supra note 269, at 62, 74. 
3

'
1
' Prosecutm v. Akayesu, judgement, Case No. ICTR-96-4-T, 2 September 1998, para. 580. 
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public or private resources'317), and it must involve the 'multiple commission' of 
offences 'pursuant to or in furtherance of a State or organizational policy.'318 

As Robinson explains, 'multiple commission' of offences constitutes 
something less than 'widespread', and the requisite state or organisational policy 
need not be formalised, may come from either a state ora non-state organisation, 
and need not possess the 'very high degree of organization or orchestration' 
called for by the term 'systematic' 3 " 

When attempting to establish these elements in respect of an accused forced­
labour fazendeiro, the prosecution could argue that the 'attack' on the civilian peões 
is widespread: even the estimates admitted to by the Brazilian government reveal 
that, despite recent progress in freeingworkers, tens ofthousands ofcivilians (including 
an estirnated half of the entire adult male population of the state of Piauí'20) are still 
subjected to forced labour on hundreds of fazendas ali across the southern are of the 
Arnazon basin, and such has been the case for at least 30 years; this reality surely 
satisfies Article 7(2)(a)'s 'multiple cornrnission' criterion as well. And although the 
government officially opposes forced labour, the pervasive fazendeiro network­
including, among many others, complicit federal deputies and senators, governors, 
mayors, and state and federal police-evinces atthe very leasta de facto organisational 
policy to perpetuate the forced-labour status quo. Moreover, it should not be hard to 
prove in a given case that an accused forced-labour fazendeiro had knowledge of 
the attack: while few ordinary Brazilians in thedensely populated central and southern 
regions are aware that forced labour exists in their country, individual fazendeiros 
certainly appreciate the criticai role that such labour plays in the economy of the 
northern region and in the maintenance of their personal wealth.m 

A final but critically irnportant hurdle that the prosecution must overcome 
before the ICC can declare a forced-labour case admissible will be to establish 
that the Brazilian state is either unwilling or unable-through the 'total or 
substantial collapse or unavailability of its national judicial systern'-to 
undertake sue h prosecutions on its own 322 Recai I that on ly two out of hundreds 
of fazendeiros have been convicted thus far of forced-labour crimes, and that 
neither ofthese men has spent a day in jail; this unhappy reality supplies strong 
circurnstantial evidence of the unwillingness of state and federal prosecutors 
and judges to undertake such prosecutions or to allow thern togo forward. ln 
addition, the consistent stance of the federal trial and appellate courts of the 
northern region that the crime of reducing someone to a condition analogous 
to slavery does not fali under federal jurisdiction, as well as the atmosphere of 
coercion and assassinations that plagues prosecutors and judges, 323 supports 

Jii lbid. 
318 Rome Statute, supra note 31, Art. 7(2)(a). 
3' 9 See D. Robinson, 'Deíining "Crimes Against Humanity'' at the Rome Conference', (1999) 93 Ajll43, 48--51. 

-'2D Rezende, supra note 1 O, at 112. 
321 See Bales, supra note 7, at 125, 147, 236. See also notes 21--22 and accompanying text, supra. 
312 See Rome St«tute, supra note 31, Arts. 17, 15(3), 53(1). 

l.lJ See notes 151-156, 191-205 and accompanylng text, supra. 
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the proposition that the national judicial system of the portion of Brazil where 
forced labour occurs has been rendered substantially unavailable 324 

Conclusion: lnternational criminal law as the ultima ratio 
modality of human rights protection 

Despite states' almost universal condemnation of slavery, the slave trade, 
slavery-like practices, and forced labour, such activities are decidedly not yet relics 
of the past. The very real depredations suffered by rural workers in the north of 
Brazil provide just one of many examples of how the classic modality of human 
rights protection-state civil responsibility-has thus lar failed to deal satisfactorily 
with the world's modem manifestations of slavery. 

Notwithstanding the existence of positive obligations on states to ensure to 
ali within their jurisdiction the effective enjoyment of certain human rights, 325 

human rights law quite often falis short in respect of violations perpetrated by 
private individuals-especially when carried out in remate areas outside the reach 
of the state apparatus-and in such cases international criminal law can serve a 
crucial gap-filling function. Professor Bassiouni has characterised resort to criminal 
proscription as the 'ultima ratio' modality of human rights protection, resorted to 
when other modalities of protection prove inadequate to remedy o r provide redress 
for a given class or circumstance of offences. 326 lnternational criminalisation is 
thus situated at the lar end of a continuum consisting of five stages: enunciation 
(the emergence of shared values); declaration (the identification of specific rights); 
prescription (the enshrinement of normative proscriptions in international 
instruments); enforcement; and, ultimately, criminalisation if and when the 
modalities of protection of the other stages fali short. Because governments have 
predictably been loath to censure themselves and their own agents and organs, 
Bassiouni blames the momentous deficiencies of the state-responsibility modality 
on the fact that the majority of human rights abuses in the world are perpetrated by 
public or quasi public officials acting under colou r of state authority.327 

Bassiouni's human rights continuum provides a useful tool for analysing 
the effectiveness of internationallaw's enforcement modalities in respect offorced 
labour in Brazil. The norms outlawing the slave trade and slavery were among the 
very first to emerge and achieve positive formulation in what today can be thought 
of as prototypical human rights treaties, followed in short order by prohibitions on 
related institutions such as forced labour. These various instruments enjoy wide 
ratification and form part of customary international law, binding ali states under 
menace of civil liability and opprobrium by the international comrnunity. Even 
alter noteworthy efforts by the Brazilian government under Presidents Cardoso 

124 See Rome Statute, supra note 31, Art. 17(3). See also ICC Office of the Prosecutor {ed.), Informal Expert 

Paper: The Pl"inciple of Complementarity in Practice (2003), paras. 44 ..... 50 (on fi!e with author). 

m See text accompanying notes 214-237, supra. 
3'b Bassiouni 1982, supra note 212, at 193; Bassiouni 1994, supra note 261, at 354. 

m See Bassiouni 1982, supra note 212, at 193-196. See also Bassiouni 1994, supra note 261, at 354. 
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and Lula to establish mechanisms to bring about the eradication of Amazonian 
forced labour, Brazil faces civil liability for its ongoing failure to prevent a whole 
host of violations of the anti-forced-labour norm. This glaring insufficiency of the 
state-responsibility modality of enforcement militates strongly in favour of 
international criminal accountability for fazendeiros and their henchrnen. 

ln arder for Bassiouni's theory to accurately explain the Brazilian scenario, 
however, a slight modification would appear necessary. As discussed in Sections 2 
and 3, the malfunction of the state-responsibility scheme in the case of Brazilian 
forced labour has not come about because of the federal government's resistance to 
sandioning its own commission of forced labour, but because of its lack of effective 
control over the activities of private individuais and those under such individuais' 
influence. The drafters of the Rome Statute seem to have had both scenarios in mind 
when devising the alternative admissibility criteria of 'unwillingness' and 'inability': 328 

cases declared admissible dueto the state's unwillingness to prosecute will typically 
involve accused who committed their alleged crimes under the colour of state 
authority, and those declared admissible because of inability will quite often involve 
private individuals-such as terrorists and traffickers in women and children-over 
whom the state in question has little orno control. 

Since the inception of the lnternational Criminal Court, the Prosecutor has 
seriously considered or begun investigations in just five situations-in the 
Democratic Republic of the Congo, Uganda, lvory Coast, the Central African 
Republic, and Sudan-all in Africa and ali involving societies engaged in arrned 
conflict. Nevertheless, although the crimes-against-humanity formulations in the 
Nuremberg and Tokyo Charters and the ICTY Statute cal! for sorne sort of linkage 
to an arrned conflict/29 none of the other relevant instruments-including the ICTR 
and Rome Statutes~contains such a requirement, 330 nor does customary 
international law33 ' The !CC has been in existence for more than three years and 
the Prosecutor, struggling with investigations in adverse conditions in Uganda and 
the Congo, has only recently issued h is first five indidments.332 For fear that states' 
enthusiasm for the Court may wane and funds and support may be withdrawn, it 
would appear incumbent upon the Prosecutor to consider the great multitude of 
atrocities being committed on the territory of states parties that, while perhaps less 
sensational than the armed-conflict crimes in Sudan or Uganda, are still highly 
odious and should prove much rnore susceptible to investigation and the rapid 
construction of a prosecution case. The enslavement of thousands of workers on 
hundreds of fazendas across the Brazilian Amazon would seem to be replete with 
concrete cases that could serve to get the !CC off the ground. 

328 Rome Statute, supra note 31, Art. 17. 
329 Nurembr-~rg Charter, supra note 41, Ari. 6(c); fokyo Charler, supra note 42, Art 5(c); ICTY Statute, supra 

note 29, Arl. 5. 

JW See ICTR Statute, supri'\ note 30, Art. 3; Rome Statute, supra note 31, Art 7(1 ). 
13 ' See Prosecutor v. Tadi<E, Decision on the Defence Motion for lnterlocutory Appeal on jurisdiction, Case No. 

IT-94-1-AR72, 2 October 1995, para. 141. 

m 'Catching a Ugandan Monster', Economist, 22 October 2005, 46 (otating that lhe ICC has issued arresl 
warrants for Joseph Kony and four other Lord's Resistance Army leaders). 
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TESES DE DOUTORADO 

A LIBERDADE DE CONCORRÊNCIA COMO A QUINTA 
LIBERDADE FUNDAMENTAl: CONTRIBUIÇÃO PARA 
UM MERCADO COMUM DO SUl' 

AUGUSTO /AEGER JÚNIOR 

Data da defesa 4-04-2005 

RESUMO 

A presente tese examina a contribuição da liberdade de concorrência 

para o estabelecimento da fase de mercado comum na Comunidade Européia, 

tendo como objetivo propor alternativas para o Mercosul regulamentá-la e 

assim possibilitar o alcance do seu verdadeiro mercado comum. O primeiro 

capítulo retrata as etapas que a Comunidade superou desde o seu surgimento 

até o estabelecimento do mercado comum e confirma que a evolução do 

processo, que envolveu um novo objetivo, o mercado interno, e a importância 

que para tanto assumiu o direito comunitário da concorrência, presente já nos 

Tratados constitutivos e tutelador da liberdade de concorrência, determinaram 

a essa uma nova classificação, qual seja a de quinta liberdade fundamental, o 

que foi comprovado com entendimentos doutrinários e esforços 

jurisprudenciais. O segundo capítulo centra-se nas reformas no direito 

comunitário da concorrência e nas suas contribuições para a aproximação do 

sistema da concorrência com o sistema das liberdades fundamentais, para a 
manutenção do mercado interno na Comunidade Européia e para o 

desenvolvimento do direito da concorrência em outros processos de integração, 
bem como no estudo de propostas de regulamentações de ordem internacional 

do direito da concorrência. (Continua) Nota resumo (Continuação) No âmbito 

comunitário, foram consideradas a refoma ocorrida nas regras de aplicação 

dos artigos 81 e 82 TCE, com o Regulamento n. 1/2003, a acontecida nas 

regras do controle das concentrações de empresas, com o Regulamento n. 

139/2004, e as mudanças nas regras aplicáveis aos Estados-membros, como, 

por exemplo, as trazidas pelos Regulamentos ns. 994/98 e 659/99. No âmbito 

internacional, recebeu atenção o Draft of lnternational Antitrust Code, sugerido 

à OMC. O terceiro capítulo apresenta os objetivos alcançados e os não­

alcançados desde o surgimento do processo de integração do Mercosul e o 

estágio em que ele atualmente se encontra. O estudo caracterizou o presente 

momento como o apropriado para o processo confirmar o seu desejo de alcançar 

a etapa de mercado comum, o que deverá ocorrer com a implantação de um 
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eficaz direito da concorrência e com a conformação das demais liberdades 

fundamentais. (Continua) Nota resumo (Continuação) As conclusões são que a 

liberdade de concorrência é a quinta liberdade econômica fundamental dos 

processos de integração que tenham por objetivo alcançar um mercado comum, 

que as reformas sofridas pelo direito comunitário da concorrência estão em 

sintonia com essa visão e que oferecem um aval ao sistema previsto para o 

Mercosul. Além disso, que a garantia da liberdade de concorrência integrou 

os mercados nacfonais e contribuiu para que a Comunidade atingisse o mercado 

comum e que a visão da liberdade de concorrência como a quinta liberdade 

fundamental e como permitidora do seu alcance na Comunidade contribui 

para o estabelecimento de um direito da concorrência e este para o alcance de 

um verdadeiro mercado comum pelo Mercosul. 

1 A banca foi composta pelos Professores Doutores: Erik jayme, Professo1· da Universidade de Heideiberg, e 

Doutor em Direito pela Universidade de Munique, Alemanha; João Grandino Rodas, Professor da 

Universidade de São Paulo Doutor em Direilo pela mesma Universidade; luiz Otávio Pimer\\ei, Pt-ofessor 

da Universidade Federal de Santa Catarina e Doutor em Direito pela Universidade de Barcelona, Espanha; 

Gustavo Tepedino, Professor da Universidade Estadual do Rio de janeiro e Doutor em Direito pela 

Universidade de CamE'rino, Itália; José Alcebiades de Oliveira júnior, Professor da Unive:·sidade Federai 

do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. A referida defesa 

foi p1·esidida pela Professora Doutora Cláudia Lima Marques, Professora Titular da Universidade Federal 

do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg- Alemanha, orientadora do 

referido trabalho. 
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FIDÚCIA UMA ANÁliSE DOS NEGÓCIOS 
FIDUCIÁRIOS A PARTIR DE SUAS RELAÇÕES EXTERNAS' 

CHR/STOPH FABIAN 

Data da defesa: 31-05-2005 

RESUMO 

Este trabalho procura analisar um aspecto dos negócios fiduciários: as 

relações jurídicas obtidas pelo fiduciante ou pelo fiduciário com terceiros. Em 

primeiro passo descreve o negócio fiduciário e as suas formas previstas no 
direito positivo. Em seguida, busca avaliar relações externas como no caso da 

alienação da coisa ou da interferência processual por terceiros na falência ou 

na execução civil. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: Michael R. Will, Professor da Universidade de Genebra, 

Suíça, e Doutor em Direi lo pela Universidade de Munique, Alemanha; Carlos Alberto Ghersi, da Universidad 

de Buenos Aires, Argentina, e Doutor em Direito pela mesma Universidade; José Antônio Peres Gediel, 

Professor da Universidade Federal do Par<má e Doutor em Direito pela mesma Unive1·sidade; Véra Maria 

Jacob de Fradera, Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela 

Universite De Paris 11, França; Carlos Klein Zanini, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do 

Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo. A referida defesa foi presidida pela Professora 

Doutora Cláudíct Lima Marques, Pmfessora Titular da Universidade Federal do Rio Grzmde do Sul e Doutora 

em Direito pela Universidade de Heidelberg- Alemanha, mientadora do referido trabalho. 
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INSTITUIÇÕES DE ASSISTÊNCIA SOCIAL E IMUNIDADE 
TRIBUTÁRIA' 

ANDREA NÁRRIMAN CEZNE 

Data da defesa: 26-09-2005 

RESUMO 

A problemática do presente trabalho é a análise da configuração aluai 

da Assistência Social e suas instituições no Brasil, investigando o 

desenvolvimento do setor e a natureza da atividade assistencial, a partir da 
Constituição Federal de 1988. O objetivo principal desse trabalho é analisar 

as desonerações tributárias referentes à assistência social e sua regulação, 

especificamente a questão da imunidade tributária prevista pela Constituição 
Federal de 1988 (no artigo 150, VI, "c"). A metodologia utilizada foi a 

interpretativa, através de estudo de casos e análise teórica, buscando partir das 
decisões do Supremo Tribunal Federal para traçar o quadro histórico da questão 

em termos jurisprudenciais, para compreender a assistência social no contexto 

atual através da análise dos casos concretos e crítica das decisões. justifica-se 
por ser um tema polémico, tanto em termos regulatórios quanto em de análise 

das políticas públicas pertinentes ao setor. A Assistência Social e as relações 

do Estado com as entidades do setor tem sido objeto de discussões recentes, 

pela própria expansão do setor no país. Nesse contexto, a questão da imunidade 
tem sido o ponto mais sensível na relação Estado-entidades assistenciais, 

provocando conflitos quanto à regulação do instituto, agravado em razão de 

legislação inadequada criada para o setor. A determinação dos limites da 
aplicação das normas de imunidade tributária das entidades assistenciais se 

justificaria por trazer maior segurança jurídica à área, beneficiando não somente 

o Estado, mas as entidades sérias do setor. A relevância teórica das discussões 

sobre os limites da legislação reguladora apresenta-se pela falta de padrões 
normativos definidos a respeito da atuação das instituições, que devem ser 

analisadas a partir da Constituição Federal de 1988. A discussão do papel do 

Estado também se destaca aqui, através do estudo das relações entre este e os 

particulares, quando realizam atividades de interesse público. Também é 
relevante a análise do impacto das alterações constitucionais em matéria de 

regulação da assistência social, cujos conceitos ainda não se encontram 

adequadamente tratados nas formulações teóricas e nas decisões dos tribunais, 

sendo que progressivamente vão sendo incorporados, especialmente pelos 
tribunais. Pode-se apontar inicialmente que o Supremo Tribunal Federal 

historicamente oscilou em suas decisões, hora partindo de uma interpretação 

mais ampla e flexível, hora restringindo a aplicação da imunidade, apresentando 
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recentemente a tendência à flexibilização e interpretação ampliativa em relação 

aos requisitos para sua configuração. Entretanto, o tratamento não é uniforme, 

observando-se a exemplo a restrição da aplicação da imunidade em relação às 

Entidades de Previdência Complementar Fechadas. Verifica-se também a 

necessidade de uma nova legislação adequada à modernização do setor, 
definindo de forma mais clara as restrições à aplicação da imunidade tributária 

em seus vários aspectos, e adequando essas restrições aos requisitos 
constitucionais. 

A Banca foi composta pelos Professores Doutores: Alvacir Alfredo Nicz, da Universidade Federal do Paraná, 

e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo; José Carlos Francisco, da Universidade de São Pauto, 

e Doutor em Direito pela mesma Universidade; Alcides Jorge Costa, da Universidade Presbiteriana 

Mackenzie, e Livre Docente em Direito pela Universidade de São Paulo; Zélia Luiza Pierdona, da 

Universidade Presbiteriana Mackenzie, e Doutora em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São 

Paulo; Carlos Klein Zanini, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito 

pela Universidade de São Paulo. A referida defesa foi presidida pelo Professor Doutor Cezar Saldanha 

Souza junior, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de 

São Paulo, orientador do referido trabalho 
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DISSERTAÇÕES OE MESTRADO 

A FUNÇÃO INSTRUMENTAl DAS REGRAS DE 
EXPERIÊNCIA NO PROCESSO CIVIl BRASILEIRO' 

-=::-:-::~-:::--:-:-:-:-::::-:-:-::-=------

GUSTAVO MARTINS DE FREITAS 

Data da defesa: 27-01-2005 

RESUMO 

O presente trabalho objetivou verificar a aplicabilidade das regras de 
experiência, a que faz menção a legislação processual brasileira, no raciocínio 
judicial. 

Procurou-se oferecer uma visão preliminar a respeito do surgimento da 
doutrina da regra de experiência e sobre a importância do raciocínio indutivo 
na decisão judicial como fator de legitimação da utilização das mencionadas 
regras. 

Procurou-se demonstrar os critérios mínimos a serem obedecidos para 
o controle da utilização de tais regras e os momentos ideais de sua aplicação_ 
Também, como ponto essencial 1 foi visualizada a importância das mencionadas 
regras no juízo de verossimilhança. 

Também foram objeto de reflexão algumas decisões que explicitaram a 
utilização das regras de experiência, com a finalidade do intérprete tirar suas 
conclusões sobre a relevância e instrumental idade de tais regras. Por fim, foi 
objeto de estudo a possibilidade de controle das regras de experiência pelo 
Superior Tribunal de justiça. 

1 A banca foi composta pelo Professor Doutor Dani\o Knijinik, Professor da Universidade Federal do Rio 
Grande do ui e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo; pelo Professor Doutor Araken de Assis, 
Professor da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, e Doutor em Direito pela Pontifícia 
Uníve1·sidade Católica de São Paulo e pelo Professor Doutor José Maria Rosa Tesheiner, Professor adjunto 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Livre Docente pela Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul. A referida defesa foi presidida pelo Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Professor 
Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutor em Direito pela Universidade de São 
Paulo, orientador do referido trabalho. 
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EMBRIÃO HUMANO: DIRETRIZES PARA UM ESTATUTO 
JURÍDICO NO DIREITO PRIVADO' 

CRISTIANE AVANC/NI ALVES 

Data da defesa: 06-04-2005 

RESUMO 

A presente dissertação propõe-se a analisar a qualificação jurídica do 

embrião humano, na medida em que a interferência dos avanços biomédicos 

no património genético e na identidade pessoal do ser concebido pode afetar 

as relações jurídicas que envolvem, di reta ou indiretamente, estas alterações. 

Será objeto de discussão a problemática relativa à atuação da manipulação 

genética na formação não apenas familiar, mas, também, social, e a conseqüente 
necessidade de se estabelecer, a priori, a delimitação jurídica do embrião 

humano e sua tutela. Na primeira parte serão delineados os princípios 

norteadores desta proteção: responsabilidade, solidariedade e dignidade da 

pessoa humana, conectados entre si. Na segunda parte será; por sua vez, 
delineada a qualificação jurídica relativa à vida humana embrionária, bem 

como a análise de possíveis formas de tutela para, posteriormente, efetivar-se 

a proposição de um estatuto jurídico próprio ao embrião humano. 

Palavras-chave: Embrião humano. Princípios. Pessoa. Personalidade. 

Estatuto jurídico. 

1 A banca foi composta pelos Professores Ooutmes: Francisco Amarai Neto, Professor da Universidade Federal 

do Rio de Janeiro, e Doutor em Direito pela mesma Universidade; José Roberto Goldin, Professor da 

Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutor tem Medicina pela mesma Universidadei Cláudio F . 

.Míchelon Júnior, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutor em Direito pela 

Universidade de Edimburgo, Grã-Bretanha. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Judith 

.Ma1·tíns-Costa, Professora Adjunta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito e 

Livre Docente pela Universidade de São Paulo, ol"itontadora do referido trabalho. 
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NATUREZA JURÍDICA DAS CONTRIBUIÇÕES NA 
CONSTITUIÇÃO DE 19881 

ARTHUR MARIA FERREIRA NETO 

Data da defesa: 14-04-2005 

RESUMO 

Esta dissertação dedica-se a identificar a natureza jurídica do tributo 
denominado de Contribuição pela Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988. A sua natureza jurídica será definida a partir da apreciação 
conjunta dos elementos essenciais extraídos diretamente do texto constitucional 
que podem ser ou não compartilhados com as demais espécies tributárias. 

Palavras-chave: Tributos- Natureza jurídica- Contribuições 

A banca foi composta pelos Pmfessores Doutores: Roberto Catai ano Botelho Ferraz, Professor da Pontifícia 
Universidade Católica do Paraná e Doutor em Direito pela Universidade de Sào Paulo; Ricardo lobo 
Torres, Professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, e Doutor em Direito pela Universidade 
Gama Filho; Cláudio F. Michelon Júnior, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e 
Doutor em Di1eito pela Universidade de Edimburgo, Grã-Bretanha. A referida defesa foi presidida pelo 
Prof("5sor Doutor Humberto Bergmann Âvila, Professor Doutor Humberto Bergmann Âvila, Professor Adjunto 
! da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em Direito pela UnivPrsidade de Munique -
Alemanha, orientador do referido trabalho. 
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O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O ]UIZADO 
ESPECIAL CÍVEL NO CONTEXTO DA PÓS-MODERNIDADE' 

VERA LUCIA REMEDI PEREIRA 

Data da defesa: 03-06-2005 

RESUMO 

Contextualizar o período em que estamos vivendo é condição para 

entendermos as transformações ocorridas no Direito, e como o Direito se 
posiciona neste contexto. 

O conceito de pós-modernidade está relacionado a um conjunto de 
mudanças sociais e culturais, representando um momento de crise sociológica, 
de transição paradigmática entre o paradigma da modernidade e um novo 

paradigma. Caracteriza-se pelo descrédito nos grandes relatos legitimadores da 

modernidade, favorecendo a ampliação do individualismo e a busca de soluções 
individuais para resolver questões coletivas. Está vinculado ao estágio atual do 

capitalismo, em vigora o neoliberalismo e a globalização. 

Na medida em que o Direito reproduz a cultura pós-moderna, verificam­

se novas tendências, que caracterizam a cultura pós-moderna no Direito1 como 
o pluralismo, a comunicação, a narração, o retorno dos sentimentos e a 

valorização dos direitos humanos. 

O Código de Defesa do Consumidor e a Lei dos )uizados Especiais Cíveis 
representam estas novas tendências, na medida em que são microssistemas, leis 
especiais que favorecem a defesa do consumidor, estão relacionadas à idéia de 
pluralismo de fontes; a comunicação se faz através do diálogo das fontes; são 
normas narrativas, que descrevem valores, e são leis que favorecem a garantia 

de direitos humanos, uma vez que a defesa do consumidor é considerada pelo 
Constituição Federal um direito fundamental, que necessita de uma tutela 

especial, sendo criado, então, o Código de Defesa do Consumidor, bem como 

é considerado um direito fundamental o acesso à justiça, e a Lei dos )uizados 
Especiais Cíveis possibilita o acesso do consumidor à jurisdição, facilitando a 

sua defesa em juízo. 

O Direito do Consumidor é considerado o direito pós-moderno por 
excelência e os )uizados Especiais Cíveis representam o novo lugar da justiça 

no contexto da pós-modernidade. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: Carlos Alberto Ghersi, da Universidad de Buenos Aires, 

Argentina, e Doutor em Direito pela Universidad Dei Salvador, Buenos Aires; Célia Weingarten, da 

Universidad de Buenos Aires, Argentina, e Doutora em Direito pela Universidad de Buenos Aires; Maria 

Cristina Cereser Pezzella, da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, e Doutora em Direito pela Univer~idade 

Federal do Paraná. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Cláudia lima Marques, Professora 

Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg 

- Alemanha, orientadora do referido trabalho. 
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RElAÇÕES TERCEIRIZADAS DE TRABAlHO' 

RODRIGO COIMBRA SANTOS 

Data da defesa: 06-07-2005 

RESUMO 

Este trabalho estuda uma nova forma de contrato, decorrente de uma 
nova relação de trabalho: a relação terceirizada de trabalho, sob o ponto de 
vista do tratamento que lhe é dado pela jurisprudência e pela doutrina, tendo 
como questão central verificar se os efeitos jurídicos da fiança judicial podem 
ser equivalentes no plano das relações terceirizadas de trabalho. Para tanto o 
trabalho foi dividido em quatro capítulos: 1) Relação Tradicional de Trabalho; 
2) Relação Terceirizada de Trabalho; 3) Hipóteses Lícitas de Terceirização de 
Trabalho; e, 4) Responsabilidades na Terceirização de Trabalho. 

Palavras-chave: 1. Direito do trabalho 2. Direito do trabalho- Brasil 

3. Terceirização 4. Terceirização- Brasil L Título. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: José Luiz Ferreira Prunes, da Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul e Livre Docente em Dir·eito pela mesma; Glênio José Wasserstein Hekman, da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutor em Direito pela Unive1·sidade de São Paulo e Luiz 
Carlos Amorim Robortella, da FAAP- Funda~:ão Armando Álvares Penteado, e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo. A referida defesa foi presidida pelo Professor Doutor Lu i> Afonso Heck, Professor 
Adjunto da Universidade Federai do Rio Grande do Su\ e Doutor em Direito Constitucional pela Universidade 
Federal de Minas Gerais, orientador do referido trabalho. 
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A PROTEÇÃO AMBIENTAl NA EUROPA COMUNITÁRIA1 

LISIANE GRAVINA KUNZLER 

Data da defesa: 18-07-2005 

RESUMO 

A partir do final do século XX, ocorreu a sensibilização de determinados 

setores da sociedade para a necessidade da adoção de medidas efetivas 

propiciadoras da proteção ambiental, que garantam a preservação do meio 

ambiente para as gerações futuras. Neste sentido, diversos Estados e 

organizações internacionais passaram a perseguir este escopo. Dentro deste 

contexto, justifica-se o estudo do modelo de proteção ambiental adotado pela 

Europa comunitária. A União Européia, como entidade dotada de 

supranacional idade, através de suas instituições e órgãos, procura compatibilizar 
a integração económica a que se propõs inspirada na Declaração Schuman, de 

1950, com a proteção ambiental, com um modelo bastante peculiar de 

desenvolvimento sustentável. A compreensão deste modelo pressupõe o estudo 

do surgimento desta proteção no âmbito comunitário, com os primeiros 

programas de ação em matéria ambiental, até a repartição das competências 
ambientais entre a União Européia e os Estados-membros, determinada pela 

aplicação do Princípio da Subsidiariedade. O desenvolvimento do modelo 

europeu comunitário de proteção ambiental apóia-se na determinação de 

objetivos comunitários a serem alcançados e nos princípios fundamentais que 

regem a Política Ambiental Comunitária, todos previstos nos tratados 

constitutivos da União Européia. A Europa comunitária, ainda, com a finalidade 

de alcançar seus objetivos com maior eficácia, obedece a disposições 
complementares, que norteiam sua atuação. Os tratados constitutivos da União 

Européia, revisados pelo Ato Único Europeu e pelo Tratado da União Européia, 

fixaram um nível de proteção ambiental elevado, determinando ainda sua 

integração nas demais políticas comunitárias. Ademais, os Estados-membros 

que adotam medidas ambientais nacionais consideradas mais rigorosas do que 

as estabelecidas em nível comunitário podem excepcionar a aplicação das 

disposições comunitárias, fazendo uso da cláusula de salvaguarda, submetida 

ao controle comunitário. Por sua vez, as decisões tomadas pelas instituições e 

órgãos comunitários devem inexoravelmente considerar: os dados científicos 

e técnicos disponíveis; as condições do ambiente nas diversas regiões da 

Comunidade; as vantagens e os encargos que podem resultar da atuação ou da 

ausência de atuação; e o desenvolvimento econômico e social da Comunidade 

no seu conjunto e o desenvolvimento equilibrado das suas regiões. Este sistema 

complexo, em vigor, na Europa comunitária, na medida em que representa 
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um passo sui generis na luta pela preservação ambiental, instiga e mobiliza 
pesquisadores do mundo inteiro. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: Luís Fernando hanceschini da Rosa, da Universidade do 
Vale do Rio dos Sinos, e Doutor em Direito peJa Universidade de São Paulo; Véra Maria Jacob de Fradera, 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutora em Direito pela Universite de Paris 11, França e 
Catherine Tinker, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutora em Direito pela Nova York 
University, EUA. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Martha Lucia Olivar Jimenez, 
Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Université Robert 
Schuman Strasbourg III, França, orientadma do referido trabalho. 
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AS HIPÓTESES DE ANTECIPAÇÃO DE TUTElA DO 
ARTIGO 273 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL' 

YURI GROSSI MAGADAN 

Data da defesa: 03-08-2005 

RESUMO 

Há três hipóteses nas quais o juiz está autorizado a antecipar os efeitos 
da decisão: o perigo de dano irreparável ou de difícil reparação, o abuso no 

direito de defesa e a prática de atos protelatórios e, por último, a incontrovérsia 
total ou parcial de pedido cumulado. Para que a antecipação seja deferida, 
devem estar presentes três requisitos: a prova inequívoca, a verossimi!hança e 
a reversibilidade da decisão. Em qualquer das hipóteses, trata-se de juízo de 

verossimilhança e não de certeza. Diante da exigência legal da reversibilidade 
da medida, não se admite a cindibilidade do julgamento, sendo ilícito o 
julgamento antecipado de apenas um dos pedidos. Mesmo diante das mais 
recentes reformas, o legislador não alterou o sistema do julgamento único e 

nem criou nova hipótese de julgamento antecipado. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: Araken de Assis, da Pontifícia Universidade Católica do 

Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Pontiffcia Universidade Católica de São Paulo; Carlos Silveira 

Noronha, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutor em Direito pela Universidade de São 

Paulo e Ângelo Roberto !lha da Silva, da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, e Doutor 

em Direito pela Universidade de São Paulo. A referida defesa foi presidida pelo Professor Doutor Luis 

Afonso Heck, 
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O TELETRABALHO: UMA ANÁLISE }USLABORAL DAS 
SUAS POSSIBILIDADES NA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA 1 

MANUEL MARTIN PINO ESTRADA 

Data da defesa: 05-09-2005 

RESUMO 

Este trabalho trata sobre a análise jurídica do teletrabalho tanto no Brasil, em 
diversos países da América Latina e no âmbito da União Européia, conceituando-o 
como uma forma de trabalho realizado fora da sede física da empresa ou também 
como aquele realizado em qualquer lugar sem vínculo empregatício, tendo à 
disposição os meios informáticos para o desenvolvimento do trabalho a ser feito. 
Salienta-se que para chegar a esta forma de trabalho que não é tão nova quanto 
parece houve uma evolução no pensamento e na forma de trabalhar, passando da 
escravidão, corporações de ofício onde o aprendiz ficava em seu próprio domicílio 
trabalhando, quando de repente foram inventadas as máquinas a vapor e o lampião 
a gás que junto com a Revolução Francesa que as aboliu estes foram tirados de 
seus domicílios para trabalharem de forma escrava nas indústrias até que após a 
Revolução Industrial conquistassem os seus direitos e que conjuntamente com a 
evolução da tecnologia, indo da criação do chip, do computador, do microchip e 
da internet o trabalhador volta a trabalhar dentro de seu domicílio, tornando-se 
num teletrabalhador, fazendo que as empresas cada vez mais fiquem menores 
fisicamente, e no caso do prestador de serviço, escolher o lugar que ele quisesse 
para teletrabalhar, sendo um trem, um táxi dentre outras opções. Porém, o aspecto 
mais importante do teletrabalho é a oportunidade de trabalhar ern vários lugares 
longínquos um do outro sem sair de casa. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: José Luiz Ferreira Prunes, da Universidade Federal do Rio Grande do 

Sul, e Doutor em Direito pela mesma Universidade; Luciane Cardoso Barzotto, da Pontifícia Universidade Católica do 

RioGrandedo Sul, e Doutora em Direito pela Universidade Federal do Paraná; CésarViterbo Matos Santoiim, da 

Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Doutorem Dir·eito pela mesma Universidade. A referida defesa foi 

presidida pela Professora Doutora Cláudia Lima Marques, Professora Titular da Universidade Federal do Rio Grande do 

Sul e Doutora em Direito pela Universidade dt' Heidelberg- Alemanha, orientador·a do referido trabalho. 
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SEGURANÇA ]URIDICA, CERTEZA DO DIREITO E 
TRIBUTAÇÃO. A CONCRETIZAÇÃO DA CERTEZA 
QUANTO À INSTITUIÇÃO DE TRIBUTOS ATRAVÉS DAS 
GARANTIAS DA lEGAliDADE DA IRRETROATIVIDADE E 
DA ANTERIORIDADE' 

LEANDRO PAULSEN 

Data da defesa: 21-10-2005 

RESUMO 

Este trabalho identifica o princípio da segurança jurídica como princípio 
constitucional implícito decorrente do sobreprincípio do Estado de Direito e 
ressalta sua particular concretização em matéria tributária, no que diz respeito 
ao seu conteúdo de certeza do direito, através das garantias constitucionais 
expressas da legalidade, da irretroatividade e das anterioridades. Aponta o 
alcance de cada uma dessas garantias do contribuinte constantes da Constituição 
brasileira de 1988, evidenciando que asseguram ao contribuinte a instituição 
dos tributos por lei que enseje a determinabilidade da norma, efetivamente 
prospectiva e conhecida com antecedência. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: Humberto Bergmann Ávila, da Universidade Federal do 

Rio Grande do Su!, e Doutor em Direito pela Universidade de Munique- Alemanha; Ricardo Lobo Torres, 

da Universidade do Estado do Rio de janeiro, e livre Docente pela mesma; Marco Aurélio Greco, da 
Fundação Getúlio Vargas/ SP, e Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. A 

referida deíesa foi presidida pelo Professor Doutor Cezar Saldanha Souza Junior, Professor da Universidade 

Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo, orientador do referido 

trabalho. 
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Normas Editoriais 

Os Cadernos do Programa de Pós-Graduação ern Direito, são publicações 
do Programa de Pós-Graduação em direito da Faculdade de Direito da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). 

É um veículo de divulgação científica e cultural, visa servir como meio 

de difusão de novos conhecimentos e para troca de idéias entre pesquisadores, 
estudiosos, profissionais na prática e no desenvolvimento da Ciência do Direito 
e atividades afins. 

É publicado duas vezes ao ano, com periodicidade semestral. 

Serão aceitos para publicação ensaios, artigos e resenhas inéditas, 
aprovados pelo Conselho Editorial. 

O Conselho Editorial, reserva-se o direito de realizar as alterações nos 
originais necessárias à homogeneidade formal da publicação, podendo também 
solicitar reformas aos autores. 

Os textos deverão ser entregues, gravados em disquete, acompanhados 
de uma cópia impressa, com, no máximo, trinta laudas, em papel A4, fonte 

arial, corpo 12, entrelinhamento 1,5 cm. 

O título do artigo deverá ser breve, específico e descritivo. 

O resumo deverá ser de, no máximo, sessenta palavras, e vir 
acompanhado de até cinco palavras-chave. 

Ilustrações, fotos, tabelas e outros materiais gráficos deverão ser 
acompanhados da especificação de sua fonte e da permissão para reprodução, 
quando for o caso. 

As notas bibliográficas deverão ser especificadas pelo sistema autor, data, 
página. 

Mesmo que o autor não faça uso de notas, deverá indicar as referências 
bibliográficas, cuja exatidão é de sua responsabilidade. 

Os trabalhos devem seguir as normas da Associação Brasileira de Normas 
Técnicas (ABNT), especialmente as mencionadas abaixo: 

NBR 6023 - Referências Bibliográficas 

NBR 6024- Numeração Progressiva das Seções de um Documento 

NBR 6028- Resumos 

NBR 10520- Apresentação de Citações em Documentos 

O autor receberá, como direito autoral, três exemplares do respectivo 
fascículo. 
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