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Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público: 
uma Nova Forma de Parceria?' 

Cristina Barcelos 

JNTIZODUÇAO. l PARTE:ANOÇAO DE PARCERIA PÚBL!CO­
PRIVADO. /\-0 Estado Contc1nporâneo. B - O Estado Subsidiárío 
e a sociedade civil: um terceiro setor? 11 PARTE: I\ LEI N.º 9.790/99 

EA CRIAÇAO DAS ORGAN!ZJ\ÇOES DA SOCIEDADE CIVIL 
DE INTERESSE PÚBLICO. A -Aspectos legais: classificação, 
requisitos e qualificação. B-0 acordo de colaboração entre Estado e 
Sociedade C:ivil e o Tenno de parceria. (~()NC:I~US.ÃO 

INTRODUÇÃO 

J\ idéía da relação público e privado há tnuito constitui objeto de investigação 

por parte daqueles que objetivam con1preender e explicar as diversas espécies de 
relações que se desenvolvern no â1nbito da sociedade, especiahnente aquelas :narcadas 

pela presença do l)oder Público no dese1npenho de suas funções. J\ e:q;eriência nos 
mostra que aquelas esferas, antes aparenten1ente estanques, hoje cada vez 1nais se 
aproximatn, se interpenetra1n e se con1plernentam, para a consecução de fins, objetivos 
e n1etas que superam definições e delin1itações clássicas até então estabelecidas sobre 
a estrutura do Estado e de suas instituições perante o corpo social. Com efeito, hoje 
se vê projetar uma nova esfera de atuação, denominada por alguns de terceiro setor, 
no qual opot·tuni7-a-se a conjugação de esforços-público e privado-à satisfação de 
interesses e necessidades voltadas ao ben1 estar de toda coletividade. 

Seminário apresentado no Curso de Pós-graduação em Direito, na disciplina de Teoria Geral 
do Direito Privado ministrada pela Prof. Dra. Vtra Fradera. 
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Co111 vista a estas notas introdutórias, o presente trabalho se propõe a tecer 

algumas considerações a respeito da Lei n.º 9 .790, de 23.03.1999, que introduziu e1n 

nosso ordenamento jurídico o instituto das ()rganizaçõcs da Sociedade Civil de 
Interesse Público, co1no u1na qualificação a pessoas jurídicas de díreito privado que 

preenchan1 determinados requisitos legais. Para tanto, proceder-se-á, nu111 primeiro 
1nomento, à analise da relação público-privado nos 1noldes do Estado 
conte1nporâneo, a fün de contextualizar e introduzir a noção de utn terceiro setor. 
f'.m seguida, far-se-á uma breve análise sobre os principais aspectos legais, tais co1no 
classificação, requisitos, qualificação do instituto en1 co1nento, para, ao final, tratar do 
acordo que fonnahza a relação entre o Estado e a Sociedade Civil no einpenho de 

atividades de interesse comum. 

I PARTE: A NOÇÃO DE PARCERIA PÚBLICO-PRIVADO 

A - O Estado Contemporâneo. 

r\ questão relativa às funções ou atividades do Estado foi, e continua sendo, 
o objeto de estudo daqueles que objetivan1 precisar as tarefas que o 1ncsn10 pode e 
deve desenvolver para a satisfação das necessidades coletivas, assitn co1no aquelas 

tarefas que a sociedade, no estágio atual da evolução, deve assun1ir, para a realização 
do be1n estar co1nun1, 

Na doutrina, GeorgJ ellinek sublínha a necessidade de separar as funções e1n 
materiais e formais, isto é, distinguir as grandes direções da atividade do Estado e as 

de detern1inados grupos de órgãos 2
, e ensina, aden1ais, que 

Las funciones 1nateriales de! 1.~stado nacen de la relación 
entre la actvidad dei mis1no e sus fines.!\ causa de los 
fines jurídicos, riene e1 I--:!:stado que dirigir su actividad 

a la iinplantación y protección del Derecho, actividad 
que separa de lás <lemas funciones que se proponcn la 
afirn1ació11 de su podery el favorecünento de la cultura. 
QELL!NEK, Teoria General ... , p. 462) 

Ao discorrer sobre a tnatéria,Jorge Miranda-' afirn1a que a função do Estado, 

nesse sentido de função co1no tarefa ou incu1nbência a ser realizada, traduz um 
determinado enlace entre a sociedade e o Estado, que corresponde a uma certa época 

histórica, a uma certa situação polícico~constitucional, a um certo regime ou a uma 
Constituição 1naterial. 

2 JELLJNEK, Gcorg. Teoria Geneni.l dei Esrn<lo. Trad. Fernando de Los Rios. Buenos Aires: 
Editorial t\1batros, p. 461. 

-1 J\fIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 231 .. 



Or"~miizaçõe.r da Sociedade Civil de ln!ern.re I'úblico: 
11111a .Novc1 Forma de Paruria? 9 

Os fins do Estado são, nesse sentido, metas traçadas em nível constitucional, 
que variam no ten1po e no espaço. J\ .. qualquer 1no111ento o Estado pode redefinir os 
seus fins etn busca do atingimento de objetivos considerados, em dada época, 
prioritários para o ben1 estar geral da sociedade. 

J\ssim, ten1os que no Estado Liberal Clássico, do século XVIII, o bem­
estar comun1, orientado pelos princípios burgueses da época, era atingido con1 a 
rnenor presença possível do Estado. Nesta perspectiva abstencionista, ao Estado 
incu1nbia, tão-somente, afirn1ar os direitos e as liberdades individuais e assegurar a 
ordem social interna< As necessidades da sociedade c1uanto à saúde, previdência, 
educação scrian1 eficiente1nente providas pela atividade privada4, de inodo que, quanto 
n1enos o Estado intervisse, inais satisfatoria1nente serian1 elas resolvidas5

• 

No campo econômico, a expressão "laissez faire, laissez passer, lê monde 
va de lui-n1ê1ne" traduzia fielmente o pensamento liberal, razão pela qual a interferência 
do l:_<,stado na econo1nia foi praticamente suprimida. 

Com o decorrer do te1npo e a evolução da sociedade, novas e intrincadas 
exigências de ordem econôn1ica e social se fizerarn sentir. Co1n efeito, a Revolução 
Industrial, na segunda metade do século XVIlI, trouxe à tona questões que não 
mais podiain ser resolvidas a contento pela iniciativa privad:-1. ()radativan1cnte, passou­
se a reclan1ar u111a atuação positiva do Estado, no sentido de in1pedir abusos e suprir 
omissões en1 área co1no da saúde, econon1ia, previdência. 

J\ propósito, tan1bém, refere A!miro do Couto e Silva: 

A revolução industrial e os n1oviinentos sociais, a que 
deu orígen1, determinaran1 profundas alterações do 
Estado, que a1npliou enonnen1cnte os seus serviços, 
sobretudo e111 razão da sua atividade de íntervenção 
no domínio econô111ico e área social. 
t\s linhas que separavan1, de fonna muito vincada, o 
Estado liberal da sociedade, começatn a esfu1nar-se 
rapida1nente, passando o Estado a desincu1nbires-sc 
de tarefas que exercc:n uma função inodeladora da 
própria sociedade, não apenas por n1eíos coercitivos, 
por restrições à liberdade e à propriedade dos 

4 ALVES, Francisco de Assis, Fundações, Organizações Sociais, Agências Executivas, Organí,;;açôes 
da Sociedade Civil de Interesse Público e outras modalidades de prestação de serviço público. 
São Paulo: LTr, 2000, p.33. 

5 No mesn10 sentido, Cáio Tácito afirma que "no Estado Liberal clássico os serviços 
administr7ctivos são, l'.'.n1 grande parte, negativos. O dever da autoridade é sobretudo, o de 
abstenção no sentido de não prejudicar a liberdade individual". (in Transformações do 
Direito Administrativo. Revista de Direito Adn1inistrntivo, v. 214, 1998, p.30). 
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indivíduos, senão que ta1nbé1n e sobretudo 
propiciando benefícios e vantagens, como quando 
assegura assistência e previd0ncia sociais, pro1novc 
programas habitacionais, dá créditos a juros baixos 
ou concede outras de subsídio ou subvenção para 
estin1ular o clesenvolvitnento de determinados 
setores, einprecnde campanhas de alfabetização, de 
distribuição de 1nerenda escolar, etc. Nu1na palavra, o 

}~stado liberal assu1nia a feição de Estado social. 
(COUTO E SJLVA, Princípios ... , p. 51) 

r\ partir desse n1omcnto, portanto, o Estado abandona sua posição de 
neutralidade e passa a intervir tnais assiduamente na vida econôn1ica e social, e1n 

concreto, através da legislação e dos serviços públicos, visando à corporificação da paz 
social6, É o _Estado Social que se faz surgir- marcado pela profunda preocupação 
co1n o social-, e, com ele, a necessidade de se a1npliar a ináquina adn1inistrativa. Nas 

palavras de Francisco deJ\ssis i\lvcs, "e1n vez de liberdade, reclama, agora, o hon1en1 
o pão de que necessita para sobrcviver."7 

No quadro contemporáneo, vo1ta1nos a u1n período de rerraçilo de ingerência 
direta do Estado que, segundo Caio 'fácito, ao mcsn10 tempo, se torna menor e se 
aprofunda, harn1onizando o estímulo à dinâmica da iniciativa privada co1n a 1naior 
responsabilidade pública etn áreas essenciais do bem estar-social8. 

Para o historiador Sérgio da Costa Franco: 

O fi1n do século 20 assistiu a uma ressurreição 
passageita da ideologia liberal, que ensejou rcdiscussão 

dos excessos do intcrvencionis1no, revalorização da 
iniciativa privada e da liberdade econô1níca, E a síntese 
dialética do processo parece ser não o rnicroestado 
abstencionista dos liberais clássicos, 1nas u1n "wclfare 

state" 1noderado, em gue o poder estatal não abdique 
dc participar das atividades de intern1ediação, de 
regulação do crédito e de outras con1patíveis com a 
sua dimensão e recursos, deixando à iniciativa privada 

a atuação no setor produtivo e na intermediação, con1 
a eficiência e o dinamis1no que lhe são increntes. 

(FRANCO, Eesponsabilídade ... p.19) 

6 Assim, lVfl°':NEZES, Paulo Lucena, apud, ALVES, op. cit., p.34. 
1 Ibidem, p. 33. 
8 TÁCITO, op. cit., p. 30. 
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É nesse cenário que o Estado, através de 1necanisn1os próprios, tende a 
valorizar a partícipação popular na gestão e no controle das atividades prestadas, 
dando azo à participação den1ocrática da sociedade. Seguindo esta tendência, o Direito 
Público passa a espelhar duas vertentes específicas, que se refletem nas Constituições 
do final do século passado: urna, a política de privatização, que inaugura un1 siste1na 
peculiar de fiscalização e controle estatal de eficiência, através de ;-\gências Ret,rt1ladoras 
e Executivas; a outra, o fortalecin1ento das associações entre a iniciativa privada e o 
serviço público, o que é feito, funda1nentaln1ente, pela técnica dadecentsalização9

• 

B - O Estado Subsidiário e a sociedade civil: um terceiro setor? 

1\ definição dos desafios dos novos tempos, como visto, trouxe a inexorável 
necessidade de se reformular as funções de Estado e de se repensar a natureza de suas 
relações co1n a sociedade civil, assün entendída, por Norberto Bobbio, a esfera das 
relações sociais não reguladas pelo Estado10

• 

J\ partir da década de 70 do século passado, o J-2stado social, centralizador e 
burocrático, passou a sofrer, paulatina1ncnte, transformações, em razão da expansão 
das con1unicações e do processo de globalização, que acabara1n Jhc itnprimindo u1na 
nova feição. De um mega-Estado, antes considerado tutor único e absoluto da 
sociedade, passa-se à noção de Estado Subsidiário - ta1n bé1n denominado por 
alguns de r:,stado participativo - , que restringe a sua atuação àquelas tarefas que a 
iniciativa particular não tem condições de realizar e bem. I~lege ele un1 núcleo de 
serviços públicos essenciais e nele concentra os seus esforços para ben1 servir a 
co1nunidade. Con1 relação às de1naís áreas, atua co1no fomentador, controlador e 
coordenador da iniciativa privada11

. 

O foco desloca-se, aqui, do interesse cstrita1nente ad1ninistrativo do Estado 
para o cidadão, que passa a ser considerado elen1ento essencial de u1na renovada 
relação de poder, n1ais pluralista e substancialn1ente de1nocrática12

. É a sociedade, 
agora, que passa a administrar, através de parcerias, isto é, de diversas modalidades de 

9 Há deccnti:alizaçào guando a atividade ad1ninistrativa ou o seu exercício é trnnsferido do 
organisn10 cenlral da Administração Pública (União, Esrndos, ?\Tunicípios) para outra pessoa 

jurídict. 
10 :N"oberlo 13obbio dt"fine a sociedade civil nestes termos e1n face do Estado, entendendo este 

restritivamcnre como o conjunto dos aparatos 'JUC num sistcnrn social organiz:ldo exercen1 o 
poder coativo. (in Estado, Governo, Sociedade. Para unrn teoria geral da política, São Paulo, Paz 

e Terra, 1997, p. 33). 
' 1 Nesse sentido, Robert Ribeiro Bazzili en1 artigo intitulado "()rgani;;;açõcs da Sociedade Civil 

de Interesse Público: nova modalidade de parceria" (in Revista do Tribunais, v. 779, p. 82, sct. 

2000). 
12 MOREIRA NETC), Coordenação Gerencial na Administração Pública. Revista de Direito 

1\dn1inistracivo, v. 214, p. 37. 
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relação de colaboração com o E,stado, os interesses públicos que lhe são confiados 
pela orde1n íurídica. 

Abre-se espaço, assim, no inundo, para o chamado "terceiro setor". Neste 
campo não bern delineado, que pcrn1eia o público e privado, denominado pela 
doutrina de j)lfhlico não estatal, entidades privadas, sem fins lucrativos, se 
potencializan1 e passam a atuar, no cenário político, produzindo bens ou promovendo 
a realização de serviços público, co1no verdadeiros entes intern1édios13 . 

Rubens César Fernadcs, co1n propriedade, sintetiza a noção de "terceiro 
setor" nas seguintes palavras: é "un1 coníunto de iniciativas particulares com u1n 

sentido público"14
. É interessante notar que esta idéia de "terceiro setor" é obtida de 

fonna indireta, a partir da negação de outros dois setores: o primeiro e o segundo, 
que toca1n, respectivatnente, o l~stado e a iniciativa privada-e1npresa, ou e1n outras 
palavras, a esfera governamental e a lucrativa. 

Assiste-se, pois, a u1na expansão de iniciativas civis, se1n fins lucrativos, em 
parceria con1 o Poder Público, que vão dando fonna a diversas 1nodalidades de 
relação de colaboração Estado- Sociedade15

, e que caracterizan1-se, basicamente, pela 
posição de equilíbrio entre os parceiros e colaboradores, e pela "necessária presença 
do Poder Público cotno supervisor da execução do progra1na co1npartilhado11

'". 

1\ tônica desses novos n1odelos não é, a p1ion:, a privatização - que implica 
na transferência de patrimônio público a entidades privadas-, n1as tão-somente o 
estabeleci11:1ento do que a doutrina denomina de gestão colTi.partilhada, na qual o 
patrimônio continua sendo público, apenas o gercnciatnento dos serviços gue utiliza1n 
o patrimônio e recursos estatais passa a ser privado. 

No Brasil, essa nova forn1a institucional, que possui natureza híbrida -
constituição privada e finalidade pública-, tomou in1pulso de forn1a expressiva na 
últitna década do século passado17

, notadamcnte, a partir da edição da EC n. 19 /98. 
Como é sabido, esta foi responsável por pron1over a reforma da máguina estatal, a 
partír do desenvolvin1ento de específicos canais institucionais de participação na 
administração pública, quer seja na ton1ada de decisão, quer seja na execução de 
atividades, ou, ainda, no controle de resultados. 

i:i Kesse sentido, l'vfC)REIRA NETO, Coordenação gerencial .... , p. 38. 
14 Tbiden1, p. 153. 
15 Esse fenômeno foi por lvfassimo Severo Giannini designado de "administrações de direito 

privado sob direção pública" (SEVER(), apud, 1YIOREIRA NETC). op. dt., p. 36). 
1

<1 IVfOREIRA NETO, op. cit., p. 49. 
17 No curso da história, destacan1-se algmnas tentativas no sentido de promover uin novo 

desenho do Estado Nacional, corno, por exemplo, o Progran1a Nacional de Desburocratização 
(Decreto n. 83.740, de julho de 1979) e o Decreto n, 200 de, 
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E, seguindo a tendêncía de colaboração na execução de atividades entre Estado 
e Sociedade, destaca-se a Lei n.º 9.790/99, que disciplina as Organizações da Sociedade 
Civil de Interesse Público e o Tenno de Parceria, cujas características serão objeto de 
análise na segunda parte do estudo. 

II PARTE: A LEIN.0 9.790/99 E A CRIAÇÃO DAS ORGANIZAÇÕES 
DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PÚBLICO 

A - Aspectos legais: classificação, requisitos e qualificação. 

A pós un1a breve análise a respeito do contexto político e social en1 que foi 
pensada e elaborada a I. ... ei n. 9790/99, tem-se, ilgora, algumas considerações sobre 
características gerais das entidades qualificadas con10 Organizaçôes da Sociedade Civil 
de Interesse Público, ou, sünplesn1ente, OSCIP18

. 

r\. guisa de introdução, válidos são alguns co1nentários a respeito da 
deno1ninação util!zada pelo legislador para se referir à qualificação que fora introduzida 
ein nosso ordena1nento jurídico. No projeto original, apresentado pelo Poder 
Executivo Federal em 27 de julho de 1998, após uma a1npla interlocução da 
Co1nunidade Solidária, presidida à época pela Sra. Ruth (~ardoso, e o cba1nado terceiro 
setor, o título era identificado co1n uma pequena alteração: denomínava-se 
"organização da sociedade civil de caráter público". 

Penso que essa opção do Jcgislador pelo tenno "interesse" foi acertada, 
pois, na verdade, a palavra "público", na expressão, não se confunde ne111 se litnita à 

"estatal'', que poderia sugerir, nu1n prünciro n1on1ento, ao qualificar "categoria".() 
termo "público", com efeito, ve1n einpregé1do nu1n "sentido teleológico de toda a 
atividade que alcança, afeta ou interessa a todas ou à l11éLÍoría e não no sentido de utn 
determinado regt!1H jur!dico19 . .. Argu1nenta Paulo Modesto, fazendo referência a 
Norberto Bobbio, que é público, ainda neste sentido material, a atividade ou o 
produto da atividade que é tornada acessível, em oposição ao privado, assim entendido 
o que é destinado, reservado a poucos ou a un1 só, e inacessível à n1aioriaw. 

;\Lei n. 0 9.970, de 23.03.1999, regulamentada pelo Decreto n. 3.100, de 20 
de junho de 1999, seguindo a tendência de decentralização da atividade estatal e 
reconhecendo a necessidade de se csti1nular as ações no chan1ado terceiro setor, 

1iiConforme dados do 1Vfínistério de Justiça, entre os anos de 1999 a 2002, foram deferidos 814 
pedidos de qualificação como OSCfP e indeferidos 532, resultando urn total de 1346 
requerimentos (dados de maio de 2003). 

19 J\10DESTO, Paulo, Reforma J\<lministtativa e N!arco Legal das Organizações Sociais no Brasil, 
Revisla de Direito Administraüvo, n. 210, p. 207. 

J(I Ibiden, p. 207. 
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disciplinou a possibilidade de as pessoas jurídicas de direito privado, se1n fins 
lucrativos, serem qualificadas pelo Poder Público como ()rganizações da Sociedade 

Civil de .Interesse Público. 

Não se trata aqui - esclarece-se desde logo - de uma nova n-iodalidade de 

pessoa jurídica, 1nas tão~só de u1na qualificação jurídica que é conferida, por ato formal 

e con1plexo do Poder Púb]jco, a dctenninadas pessoas jurídicas de direito privado, e1n 
vista do atenditnento de requisitos gerais de finalidade e de regime de funcionamento 
previstos exprcssatnentc na Lei. Esses requisitos, que adiante vcre1nos n1ais 
detalhadainente, são de adesão voluntária por parte das entidades privadas e estão 
dirigidos a asset,rurar, segundo Paulo Modesto, '1a persecução efetiva e as garantias 
necessárias a u1narelação de confiança e parcerian entre o ente privado e o Poder Público21

• 

E,n1 termos gerais, as OSCIPs caracterizatn-se por seren1 pessoas jurídicas de 
direito privado, sem fins lucrativos, que atuam cm colaboração com Estado, na realização 

de atividades sociais gue constitue111 justan1ente a esfera do "terceiro setor". Por esta 
razão, a doutrina, com propriedade, denomina-as de entidades "pública não estatal". 

"Pública", não porque pertençam ao Estado, mas porque exercen1 serviço público ou, 

mais precisamente, atividades sobre as quais paira u111 interesse da sociedade em geral, 
sob o controle do Poder Público. E "não estatal" porque a idéia é que elas não pertençam 
ao Estado, nem se enquadrem entre as entidades da .1\dministração Indircta22

• 

Seguindo a orientação da 111elbor doutrina a respeito da classificação das 
entidades na organização política e administrativa brasileíra, podetnos situar as OSCIPs, 
enguanto entidades que figuran1 no chamado terceiro setor, entre as entidades 

deno111inadas de paraestatais. Estas são, nas palavras do ilustre íurista Helly Lopes 
::Yfeirelles, "pessoas jurídicas de Direito Privado que, por lei - no caso, por ato 

ad1ninistrativo- são autorizadas a prestar serviços ou realizar atividades de interesse 
coletivo ou público, mas não exclusivos do Estado23". O que in1porta, pois, para 

classificar essas ()rganizações como paraestatais, é que, no exercício de suas atividades, 
elas observam, em geral, as nonnas de direito privado, e, parcialmente, os princípios 

e nonnas do regime jurídico publicístico, por disporetn, não raras vezes, de recursos 
públicos e gozarem de benefícios fiscais 24

• 

21 J\10DESTO, Reforma Administrativa ... , p. 199. 
n DI PJETRO, I\faria Sylvia Zanella, Contratos de Gestão. Contratuaiização do Controle 

Adn1inistrtivo sobre a Adn1inistração Indireta e sobre as ()rganizações Sociais, Revista da 
Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, n.45-46, p. 186/187. 

2
·
1 IvfEJREIJ_,ES, Hdy Lopes. Din:ito AdministratÍ\'O Brasileiro. São Paulo: i\falheiros, 2002, p. 65. 

24 Foi publicada, no dia 30 de agosto no Diário Oficial da União, a ]\.fedida Provisória que trata 
de isenção fiscal para ()$CIPs que remuneram dirigentes (IVlP n"66, de 29/08/02, art.37). A 
partir de agora, as OSCJPs <JUC optarem por re1nunerar seus dirigentes poderão ter isenÇ'do do 
Imposto de Renda e receber doações dedutíveis das empresas doadoras. Até a edição dessa 
?vfP, a entidade que remunerava seus dirigentes perdia tais benefícios, confonne determinações 
expressas nas Leis nº 9.532/97 e 9.249/95. 
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Vistas estas considerações prelin1inares - guanto à classificação da entidade 
com paraestatais e quanto ao regime - , põe-se a pritneira questão: que entidades 
pode1n ser qualificadas co1no OSCIPs, ou 1nelhor, que requisitos deve1n ser 
preenchidos para que tuna pessoa .iurídica de Direito Privado passe a ser deno1ninada 
deOSCIP? 

Primeiramente, como se viu, trata-se de un1a pessoa jurídica de Direito 
Privado, se1n fins lucrativos, criada pela iniciativa privada, e1n conforn1idade com as 
regras de nosso Código Civil - na parte que trata das associações e das fundações de 
rureito privado - , de tnodo que se exclui dessa qualificação aquelas pessoas jurídicas 
que não são de interesse público, ou que se voltam para u1n círculo restrito de sócios 
ou, ainda, que estão (ou deverian1 estar) abrigadas por outra legislação, 

Para os efeitos da Lei, o § 1 º, do art. 1 º, indica o que se entende pela 
expressão "se1n fins lucrativos". Não exige aquela que a entidade seja deficitária, mas 
tão so1nentc que não haja distribuição, entre os seus sócios ou associados, conselheiros, 
diretores, etnprcgados ou doadores, de eventuais excedentes operacionais, brutos 
ou líquidos, dividendos, bonificações, participaçôes ou parcelas do seu patrimônio, 
auferidos n1ediante o exercício de suas atividades, e que os aplica integraln1ente na 
consecução do respectivo objeto social. 

Um segundo requisito a ser observado diz respeito ao campo de atuação 
de tais entidades. Conforme a Lei 9.790/99, podem ser qualificadas con10 ()SCIPs as 
entidades de Direito Privado, sen1 fins lucrativos que, atendendo ao princípio da 
universalização dos serviços, tenham con10 objetivo social pelo menos u1na das 
finalidades elencadas no art. 3º da referida Lei. 

l)a leitura deste artigo e seus incisos, percebe-se que a Lei contempla aqui 
wna gania de atividades que podem ser enquadradas na categoria dos serviços públicos 
não privativo, ou seja, atividades que somente são consideradas serviço público 
quando prestados pelo Poder Público, e não quando o feito pela iniciativa privada. É 
válido assinalar que, para alt,ru1nas dessas atividades indicadas no art. 3º, a Constituição 
Federal de 1988 já previa a possibilidade de uma aproximação entre pessoas coletivas 
públicas e privadas, quando, por exemplo, trata de instituições de assistências social 
(arts. 195, § 7º, 204, 1, e 199, § 1 º);de terceiros e de pessoas jurídicas na área da saúde 
(arts. 197 e 199, § 1 º),escolas co1nunitátias (art. 213), entre outras. 

A.lém dessa previsão genérica a cerca das entidades que pode1n ser qualificadas 
co1n o novo título, a Lei especifica taxativan1ente em seu art. 2º - e aqui nós te1nos 
um terceiro requisito-, as entidades (ou formas de pessoas jurídicas) que não são 
passíveis de qualificação. En1 sua maioria, são elas entidades privadas de fins co1nerciais 
ou não assistenciais, entidades públicas, ou, ainda, entidades privadas criadas pelo 
Poder Público. Temos, portanto, no art. 3° da l,ei, o que Paulo Modesto deno1ninou 
de "candidatos positivos", ao passo que no art. 2º, aqueles a quem cha1nou de 
"candidatos negativos". 
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Co1no quarto e últin10 requisito, exige a Lei que o estatuto da pessoa 
jurídica de Direito Privado contenha nonnas de adequação da entidade à natureza 
jurídica de paraestatal, em especial, nonnas que disponham sobre as 1natérias 

enumeradas nos inc. Ia VII de seu art 4°. Dentre estes incisos, sublinho o prüneiro 
que prescreve a necessária observância, por parte da entidade privada, dos princípios 
inerentes à Adrninistração Pública, a saber: princípio da legalidade, da itnpessoalidade, 
da inoralidade, da impessoalidade, da publicidade e da eficiência, todos eles fixados 
no art. 37, da Constituição Federal, cotn a redaçào dada pela EC n.º 19, de 04.06.1998, 

bem con10 ao princípio da economicidade, previsto no art. 70, do mesmo diplo1na. 

Destaco, igualn1ente, os incisos III e VII, que explicitam a idéia que norteia 
a Lei, através da exigência de normas estatutárias que prevejam mecanismos adequados 
de controle social e de responsabilização das organizações, com o objetivo de garantir 
que os recursos de orige1n estatal ad1ni.nistrados por essas OSCIPs seja1n, de fato, 
destinados a fins públicos. Para tanto, tem-se a previsão de um controle interno 
através de un1 conselho fiscal ou órgão assctnelhado (111), bem como a realização de 
auditorias externas e independentes ( c), e prestação de contas de todos os recursos e 
bens de orige1n pública recebidos pela entidade parceira, ao Congresso Nacional 
(alíneas c e d, respectivamente, do inc. \TII). 

Nestas exigências estatutárias, é possível vislu1nbrar, segundo Roberto 
Hibeiro Bazilli25, clarainente, u1n fenômeno bastante peculiar: se de utn lado, privatiza­
se o serviço público, ao permitir a participação da sociedade civil na execução do 
n1esmo; de outro, mas concomitantemente, publiciza-se, c1n parte, a pessoa jurídica 
de lJireito Privado gue o presta, a qual passa a atuar con10 verdadeiro ente intermédio, 
ncin totalinente privada, nem totalmente pública. 

Sobre essa relação de esferas público e privado, já se manifestou Norberto 
Bobbio: "de fato, o processo de publicização do privado é apenas u1na das faces do 
processo de transfonnação das sociedades industriais inais avançadas. Ele é 
aco1npanhado e complicado por u1n processo inverso que se pode chatnar de 
'privatização do público'( ... ). Os dois processos, de publicização do privado e de 
privatização do público, não são de fato incompatível, e realmente compenetram-se 
um no outro. 2611 

Observados, pois, os requisitos mencionados, a pessoa jurídica de direito 
privado encontra-se etn con(iições de requerer junto ao Ministério da] ustiça a 
qualificação e1n comento, por n1eio de uma petição escrita e instruída com os 
docun1entos indicados no art. 5º . .l\. decisão a respeito do pedido está estritamente 

25 BAZILLI, Roberto Ribeiro. ()rganizações da Sociedade Civil de Interesse Público: nova 
modalidade de parceria, Revista dos Tribunais, n.779, p. 86. 

26 BOBBTO,Norberlo, Estado, Governo e Sociedade, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1987, p. 26/27. 
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vinculada à lei, não havendo aqui espaço para qualquer juízo de oportunidade e 
conveniência a respeito do deferirnento ou não. Os critérios a scrcn1 considerados são 
tão~so1nente aqueles n1encionados na Lei, e nada inais, sob pena de violar direito 
subjetivo da entidade privada. 

Cu111pre notar que a qualificação de un1a pessoa jurídica de Direito Privado 
co1110 OSCIP, enquanto título que visa distinb:ruir aqueles que atua1n en1 colaboração 
e parceria con1 o Estado, não é definitiva, persistindo sornentc enquanto perdurar os 
requisitos que a autoriza1n27

. Pode ela, a qualquer, ser cassada, judicial ou 
adininistrativamente, a pedido da própria entidade qualificada ou por iniciativa popular 
ou do representante do I\1inistério Público, sc1nprc observado o devido processo 
legal. 

Há na Lei 9790/99, ainda, o detalhatnento de outros aspectos destas 
organizações ( cotno, por exemplo, a questão das licitações e contratações -que perquire, 
fundarncntaltncnte, sobre a utilização ou não de recurso público 28 

-; a 
responsabilização das OSCIPs, etc), qüc, ein razão do lin1ite deste trabalho, deixareí 
de abordar. 

Passa-se agora a análise de un1 dos assuntos inais in1portantes no tocante 
às OSClPs, guediz respeito à fonnalização do acordo entre o Estado e a PJDP, se1n 
fins lucrativos, de que ora se trata: o termo de parceria. 

B · O acordo de colaboração entre Estado e Sociedade Civil e o 
Termo de Parceria . 

.t\ fonnalização do víncuJo de cooperação entre o Poder Público e as entidades 
privadas qualificadas con10 OSCIPs, para o fomento e a execução de projetos de 
interesse público, se opera através de u1n instru1ncnto que a Lei n. 9.970/99 
denominou de Termo de Parceria (art. 9°). 

O Ter1no de Parceria, advirta-se de pronto, não ::1dvé1n autotnática e 
necessarian1ente da qualificação da entidade privada como OSCIP29

. Para gue isto 

27 Caso a OSCIP deixe de preencher qualquer dos requisitos legais, deverá comunicar ao 
l\1inistério da Justiça, o 'lue implicará na perda da qualificaçào (art. 4", Portai:ia n. 361/99) 

20 De acordo co1n o art. 14 da Lei 9.790/99, quando a~ OSCJPs celebran1 um ou mais termo de 
parceria, devem apresentar ao órgào estatal parceiro, até 30 J..ias após a assinatura, um Rei.,iulamento 
de Aquisiçào de Bens e Contratações de Obras e Serviços da OSCIP, publicado na in1prensa 
oficial do l'vfunidpio, Esrn<lo ou União, dependendo da abrangência do projeto. A razão deste 
Regulamento - cujo modelo hipotético é fornecido pelo J\iinistédo da Justiça -, dependerá 
da abrangência deste projeto. 

2~ Aqui, mister é esclarecer uma importante distinção, que, de urna silnp!es leitura da Lei, pode 
não ser bein compreendida, e que os autores cm gera! não o fazem. A Lei 9.790/99 trata, como 
visto, de um título jurídico conferido a determinadas pessoas jurídicas de Direito Vrivado que 
preenchem os tC,juisitos legais - a qualificação como OSCIP. Esta qualificação, no entanto, 
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corra, é necessário que o Poder Público manifeste sua intenção de estabelecer este 
vínculo de parceria, no qual se dará o fornecilnento de recursos públicos àquela, nos 
termos previstos em Lei (art. 9º do [)ecreto 3.100 /99). 

Esse importante instru1nento de ação do Poder Público, sob a forn1a de 
parceria co1n a iniciativa privada, conforme noticia Maria Sylvia Di Pietro30, foi idealizado 

no direito francês, sob o non1e de contrato de gestão, como meio de controle 
administrativo ou tutela sobre as empresas estatais, a partir de u1n programa de 
qualidade. Antes disso, inclusive, o contrato de gestão já era utilizado como meio de 
vincular a progra1nas governa1nentais dctern1jnadas en1presas privadas que recebian1 

algum tipo de auxílio por parte do Estado. 

Com efeito, esse tenno de parceria, e1n que se institui a colaboração entre as 
partes e suas condições, isto é, direitos, responsabilidades e obrigações dos seus 
signatários, não é proprian1ente u1n contrato, em que existe prestações recíprocas 
envolvidas e interesses antagônicos a serem con1postos contratualmente entre o 
administrador da entidade e o poder Público31

• No caso en1 análise, há, cn1 verdade, 
essencialn1ente um acordo baseado no consenso entre as partes, em que se progratna 
un1a atuação conjunta a partir do estabelecimento de objetivos, 1netas, resultados, 
indicadores de desempenho e rÍ1ecanisn1os de desembolso, cotn o propósito de 
alcançar resultados de interesse comu1n. Daí a opção do legislador, por utilizar Tern10 
de Parceria e não Contrato de c;estão, como previsto na Lei das Organizaçôes Sociais 
(Lei n.º 9.637 /98) 32

. 

A assinatura desse Termo de Parceria deve ser precedida de utna consulta, 
pelo órgão estatal, ao Conselho de Política Pública da área de atuação do projeto, caso 
eJe exista (art. 1 O, parágrafo 1 º,Decreto 3J 00/99, e art. 1 O do Decreto 3.100/99), o 
qual emitirá parecer e dará sugestões se necessário. Essa exigência legal se justifica 
porque é da responsabilidade do órgão estatal proceder na averiguação, com 

não implica ::iutomática e necessarian1entc a fornrnlização do Termo de Parceria, gue agora se 
propõe a analisar. Para firmar o Termo de Parceria, e, con1 isso ter a possibilidade de receber 
recursos públicos para a realização de projetos, o órgão estatal tem que n1anifcstar interesse 
cn1 promover a f»"crceria com OSCIPs, oportunidade que terá, então, para indicar as áreas nas 
quais deseja fi.rn1ar o vínculo de colaboração e os requisitos técnicos e operacionais para tanto, 
podendo, inclusive, realizar concursos para a seleção de projetos. A própria OSCIP pode, 
igualmente, propor a parceria, apresentando seu projeto ao órgão estatal. Neste caso, o órgão 
governamental irá avaliar a relevância pública do projeto e sua conveniência em relação a seus 
programas e políticas públicas, tanto quanto os benefícios para o público alvo. 

30 DI PIETRO, Contrato .. ., p. 175 
31 1IOREIRA NE,TO, Coordenação ... , p. 44 
32 Lembre .. se que a Lei n. 9.637 /98, ao dispor sobre a qualificação de enúdades como Organizações 

Sociais, estabelece que a formação do vínculo de parceria destas com o ente estatal seja feita 
por instrumento firmado entre as partes denominado contrato de gestão (art. Sº), o que foi 
objeto de severas críticas por doutrina, pm· entender incorreto o termo utilizado. 
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antecedência, da idoneidade, regularidade, con1petência e adequação da OSClP, com 
quem finnará o vínculo de colaboração, aos propósitos do Tern10 de Parceria, já que, 

por força deste, serão aportados recursos públicos a u1n ente privado. 

Neste Tern10 de Parceria, portanto, devem estar previstas, necessariamente, 

as cláusulas estabelecidas no§ 2º, do art. 10, da Lei, que pern1iten1 a supervisão e 
fiscalização do reto cumprimento do programa de trabalho33

, inicialmente proposto 
pela OSCIP, por um siste1na de controle da administração Pública, formado por 
auditorias internas (por exemplo, a Secretaria Federal de Controle no Governo Federal) 

e externa (Tribunais de Contas). Sem dúvidas, o cun1primento destas cláusulas 
viabiliza a transparência do acordo e, com isso, lhe confere 111aior legitin1idade, 

CONCLUSÃO 

E1n vista das considerações expostas, ao n1eu ver, é possível responder 

positivamente a pergunta que intitulou o presente trabalho: sim, as Organizações da 
Sociedade Civil de Interesse Público constituem un1a nova modalidade de parceria, 
que visa integrar a sociedade na vida do Estado, a partir de uma gestão coordenada de 

atividades sobre as quais paira interesses gerais. 

Ademais, diante da dificuldade de definir co1n precisão o significado de 

interesse público constante na qualificação introduzida pela Lei n.0 9.790/99 
(Orga11izações da Sociedade Civil de Interesse Público) , fica aqui a singela 

contribuição de que, para betn con1preender o novel instituto, ünpõe~se a combinação 
de duas categorias de critérios: unia relativa à finalidade - não deve a entidade ter fins 
lucrativos, tnas desenvolver detcnninados tipos de atividades de interesse geral da 
sociedade (arts. l 0 e 3°) e a outra condizente ao rcgi1ne de funcionamento -dispondo 
em seus estatutos e engendrando nas suas ações preceitos da esfera pública que 

tornan1 visíveis a transparência e responsabilização pelos atos praticados. 

33 O programa de trabalho mencionado é o projeto detalhado que a OSCIP se compromete a 
desenvolver, devendo conter o objeto da proposta, as metas a serem alcançadas, os indicadores 
de avaliação de desempenho, o cronograma de execução e de desembolso, previsão de 
receitas e despesas, além de outras infonn>tções pertinentes, como justificativa, metodologia 
de trabalho etc. O programa de trabalho é parte inregrantc do Termo de Parceria, devendo 
necessariamente expressar os quesitos determinados pela Lei 9.790/99. 
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Direito e Justiça em Derrida e Levinas 

Cláudio Ari Mello' 

Há un1 divórcio dissin1ulado entre direito e justiça na modernidade. J-Iá un1a 

suspeita contra a justiça: o direito a te1ne, terne sua fragilidade, sua instabil_idade, sua 

itnprevisibilidade. O direito reconhece o valor e a dignidade da justiça, n1as capitula 

no intento de alcançar a sua altura e a sua profundeza. Contenta-se com a superfície 
n1édia e plana da tangibilidade. J\ justiça só pode ser atingída e só acontece por 
coincidência e por presunção. En1 seu ensaio Force de !oi: !e .fondement vrysJiq11e de 
l'auton"té, 1 escrito para juristas n1as tan1bén1 contra juristas, o filósofo argelino Jacques 

Derrida (1930-2004) toca o cerne dessa desconfiança, fere a ferida desse divórcio: a 

justiça é louca e in1plica un1a desconstrução ela razão do direito. Não é só, a justiça é 
o incalculável, o que sen1pre nunca foi visto e surpreende sen1pre, aquilo para o qual 

nunca se está antes preparado, aquilo cuja con1preensão só pode acontecer no durante 

da experiência. É ainda n1ais, porque a justiça porta sin1 u1n certo misticisn10, un1 

alé1n do racional que no entanto irracional não é. Ün1a ação cuja intenção não pode ser 

progra1nada e ainda assin1 deve se realizar. 

Siln a abordagem de Derrida quanto à justiça é oblíqua. É, aliás, estranhan1ente 

obliqua, talvez até n1ais estranha do que oblíqua. Estranha no sentido freudiano, de 

que estranhamos não o desconhecido, 1nas o conhecido que se revela contra o desejo, 

que se mostra quando se o pretende oculto. O discurso de Force de !oi é un1a 

desorganização das estruturas racionais do direito que é, ao n1csn10 ten1po, uma 

revelação da sua própria condição enquanto suposto veículo da justiça. De fato é 

desconfortável, n1as o desconforto é u1na etapa inescapável da "desconstrução" 

"' Doutorando cm Teoria do Direito no Curso de Pós··Graduação em Direito da Universidade 
Federal do llio Grande do Sul. Professor de Direito Constitucional e Filosofia do Direito do 
Campus lJruguaiana da PUCRS. 

1 Jacques Derrida, "Force de loi: lc fondement n1"j'Stiqm: de l'autorité'', publicado na Cardozo 
Law Rcview, vol. 11, 1990, p. 920 e ss. 
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proposta por Derrida. É gue a desconstrução desorganiza para revelar, desorganiza 
ou desarranja o direito para n1ostrar a sua verdadeira posição cn1 face <la justiça, tanto 
aquilo que não ten1 sido, o gue não ten1 desejado ser, até o que ten1 de ser se quiser 
que aplicar un1a norn1a não seja um ato que só realiza a justiça por presunção ou por 

coincidência . .r\ abordagem é obliqua e desconfortável porque não fornece uma resposta 
conceitua! que tranqlülize os espíritos ávidos por segurança e certeza. Faz pior, porque 
diz n1esn10 que a resposta terá de ser constn.úda e reconstrLúda, feita, desfeita e refeita 

a cada novo ato e1n que se exige do direito a justiça, e que nào é no direito que se 
encontrará a justiça e nem n1esn10 há u1n lugar no niundo onde se possa depositar 

esse conceito e a ele recorrer na hora desesperada en1 que ele é necessário. 

É claro que tudo isso requer u111a ruptura. Usetnos uma palavra n1enos 
desgastada. hnpõe un1 ron1piincnto contra un1a concepção de direito co1no orde1n 
racional, estável e objetiva de norn1as de conduta que se põe acin1a da sociedade <-]UC 

é ordenada. Lln1a orden1 que se eleva para alé1n do sujeito ordenador e que se preserva 

en1 un1a intangibilidade desconfiada. 1\ subjetividade que produz uma objetividade 
con10 antídoto contra a subjetividade. tiá n1uita estratégia ardilosa nesse projeto, 
con10 todos saben1. Mas há tarnbén1 auto-engano, n1edo e un1 traço esquizofrênico. 

O direito é então uma orden1 objetiva que se superpõe ao seu criador e que converte 

o criador em criatura. IZelsen disse isso con1 todas as letras, o direito é a orige1n de 
tudo o gue é jurídico, o Estado e a "pessoa" incluídos. () direito é arbitraria1ncnte 

criado e então suspenso e posto fora do alcance do sujeito. Tvfas o projeto só se 
con1pleta cotn outro ingrediente. Será preciso neutralizar a evocação da justiça que a 
categoria do direito parece it11plicar necessariamente. Se não é possível elin1inar essa 
evocação historican1cnte necessária, é preciso dotnesticá-la e acomodá-la para evitar a 
frustração do projeto de ordenação objetiva da sociedade, de expulsão da subjecividade 

do paraíso na terra. A justiça passa a ser pressuposta na própria razão do direito, ou 
seja, o direito transforn1a-se ele próprio, tout court, na justiça. Entre a orde1n objetiva 
de nonnas e a planície dos sujeitos está apenas Hermes, u1n Hermes n1enor, 

autolimitado, que n1ede e fiscaliza o sentido perigoso das palavras. r\ interpretação é 
a única via de acesso entre o direito e o sujeito, mas nflo é un1 veículo de compreensão 
e abertura, e sin1 a instância de controle do criador criado sobre a criatura criadora. 

Essa arquitetura, sinton1atican1ente sin1ples e complexa, está desconstruída 

em Force de /oi. Con10 se disse, Derrida desorganiza e revela, ou desorganiza para 
revelar o que está por trás e alén1 da ordem. f~le não tolera que a justiça só se realize 
por coincidência. Pensa que há nisso tm1a rnzão que apenas organiza tnna in·acionalid:lde 
que é urna renúncia da razão à sua própria racionalidade. U1na descrença, unia 
desesperança e utn asson1bro da razão consigo mesn1a. Ora, a razão da justiça não 

pode ser u1n desalento covarde da subjetividade, ela exige uma entrega e u1na 
exploração corajosa do hun1ano no ho1nen1, porque a justiça é o próprio humano. É 
o próprio do humano. Un1 direito sem referência na justiça é como tuna dieta para 

cadáveres. 



Direito e Ju.rtiça em Dern'da e Levinas 23 

Derrida promove o reencontro do direito cotn o bon1e111 na justiça. Assin1 
co1110 Saran1ago realiza u111a metafísica invertida do divino no Evangelho Segundo 
Jes11s Cristo, en1 que Deus transcende sua própria divindade para humanizar-se, ern 
]::;'orce de foi o direito transcende a si próprio para (re)encontrar o hornem na sua 
subjetividade. A justiça que se obtém pela desconstrução do direito é a metafísica da 
ordcn1 jurídica, é un1 reencontro transcendental entre o direito, moldado pela pretensão 
de objetividade da razão jurídica n1oderna, e a subjetividade, como condição de 
possibilidade da justiça para o homcn1. 

A regra não é eliminada, evitada, repudiada ou ignorada. Ele é posta en1 
éjJokhif pata que a singularidade da situação possa vir à presença se1n contrangin1entos 
e restrições. "Un1 ato que consista simplesn1ente e1n aplicar un1a regra, executar un1 
programa ou efetuar um cálculo, pode ser considerado legal, conforn1c ao direito, e 
pode ser, por n1etáfora, justo, nias seria errado dizer que a decisão foi justa."2 1\ 
justiça não pode ser obtida pela n1eta aplicação da regra senão por 1netáfora, como diz 
Derrida, ou por coincidência, co1no prefiro dizer. A regra necessita ser reassun1ida, 
confirmada, ratificada na singularidade da situação, e nesse sentido desconstruída e 
reconstruída a cada decisão. i\quele gue age não pode tomar einprestada a razão 
objetiva pressuposta na norn1a e considerá-la suficiente à realização da justiça. Se o 
fizer, terá realizado no n1áxin10 un1a ação legal ou conforn1e ao direito, e, com sorte, 
terá feito coincidir o resultado da aplicação da regra con1 a justiça que a situação exigia. 
l\1as então houve u1na renúncia à racionalidade plena e alerta que a ação justa demanda, 
porque o agente deu-se por satisfeito con1 a racionalidade objetiva que tomou 
e111prcstado à regra e den1iciu-se de dar à justiça que a situação exigia un1a racionalidade 
autôno1na e plena. 

Te1nos aqui un1 ron1pimento profundo con1 o pensan1ento jurídico 
hegen1ônico. Na superfície, Derrida n1ostra que a justiça não pode estar na aplicação 
1necânica de uma regra objetiva preexistente, e n1esn10 a confirn1ação como justa de 
uma regra en1 un1a situação concreta não alivia o agente de refazer a confinnação em 
u111a outra situação, que se apresenta como permitindo a nicra reprodução da prüneira 
decisão. "Cada caso é outro, cada decisão é diferente e requer u1na interpretação 
absolutan1entc única, que nenhun1a regra existente e codificada pode e nen1 deve 
absolutan1ente garantir." } Vale dizer, ele esclarece que a justiça não pode nunca ser o 
que o discurso jurídico diz que ela deve somente ser: "o tnomento de decisão entre 
o justo e o injusto não é jan1ais assegurado por uma regra. "4 Ricardo Tim111 de Souza 
adverte: "Infinitos precedentes podetn se haver dado, precedentes de realização da 
justiça; a justiça realizada é, poréin, se111prc única"5

• 

2 Derrida, Force de loi, p. 960. 
:
1 Derrida, Force de loi, p. 960. 
" Derrida, Force de !oi, p. 946. 
5 Rircardo Timm de Souza, "Útica e desconstrução", p. 172. 
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Derrida revela ainda o que está s1vej>t under the ntg na razão jurídica 111oderna: 
un1a sólida e mal disfarçada indiferença con1 a justíça. Sim, porque ao dizer que o 
justo não está na aplicação da regra, Derrida desconcerta o sentido do justo próprio 
do discurso jurídico, que é o discurso da equivalência, da justiça con10 direito. Se o 
direito é a regra e o justo nunca pode ser apenas a reprodução da regra, então o justo 
não é a regra e a justiça não é o direito. Nesse sentido, foi mais honesto qucn1 setnpre 
disse que o direito nada ten1 a dizer sobre a justiça - e não foram poucos ~ do que 
aqueles que sustenta1n o princípio da equivalência. 

I'vfas a ruptura con1 o axiotna da conformidade à regra não é un1a aposta na 
irracionalidade como tanto teme1n os guardiões da lei e da ordem . .t\o contrário, é 
uni convite à exploração racionai de uma ação gue necessariamente escapa ao cálculo 
e à prograniação, e gue portanto está sujeita ao risco da irracionalidade. O direito pode 
apenas garantir a racionalidade da regra, quando niuito a racionaJidade da aplicação da 
regra. Se esta é a intenção e o liinite do direito, então hú coerência e suficiência. Mas se 
é honestamente proposta a realiz'ação da justiça pelo direito, então é preciso ter ein 
niente que a racionalidade da regra e da sua aplicação não garante a racionalidade da 
justiça pressuposta na regra e na sua aplicação. Nessa experiência, o direito não pode 
jainais se manter na esfera da objetividade itnpassível. O ato de justiça desde o direito 
exige senipre unia transcendência cm relação à nonna, e essa transcendência resulta de 
unia desconstrução do próprio direito enquanto ordem de nonnas de conduta. 
Desconstrução que não significa elitninação, evitaçào ou repúdio, 111as confirmação, 
convalidação e reconstrução através de u111a outra racionalidade. 

Dcrrida diz gue a justiça contém mesn10 uni niatiz de loucura. E não é só. A 
justiça deve ser louca pela loucura. É, preciso unia loucura de justiça. l.Jina loucura gue 
seja unia sede, unia fonie e unia resistência. Unia indignação persistente que niantenha 
alerta e aberta a razão. A justiça não pode se dar o luxo da superficialid-ade e da 
superfluidadc. Não pode se satisfazer em ser coadjuvante do direito.;\ justiça não 
pode ser u111a loteria. Ela deve ser o protagonista incansável e insaciável da vida do 
direito. O uso desse tenno fantasniagórico e n1etafórico - loucura pela justiça - não 
pode entretanto enganar o leitor: loucura aqui não é o apelo ao irracional no ato de 
decidir uma questão, não está agui implícito uma perda de controle da razão e o 
domínio das paixões. A luta de Derrida é travada contra a lógica dogmática gue reduz 
o direito a un1a niera reprodução da regra, a uma espécie de tekné, na gual o saber 
jurídico corresponde a uma ej>is!e111e asséptica e iinpessoal, que aplica aos fatos uni 
saber teórico inalterável e desinteressado da singularidade e concretudc subjetivas 
dos fatos hw1ianos.ó Estar louco pela justiça é uni estar atento, concentrado e entregue 

6 Essa denúncia está também contida na mirada sobre a hermenêutica jurídica que Gadamer 
apresenta em Verdade e J\1étodo: "O saber-se da reflexão ética possui, de fato, uma relação para 
consigo mesmo muito caracceristica. As modificações que Aristóteles apresenta no contexto 
de sua análise da phronesis são uma demonstração disso. Junto à phronesis, a virtude da 
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às circunstâncias subjetivas envolvidas na situação, é recusar-se a decidir un1 caso co1n 
o distancian1ento e a in1pessoalidade ilnplicada na prática de um saber teórico. 

A desconstrução derridasiana reverte a .inclifcrença do discurso jurídico acerca 
da justiça. ,r\ justiça extrapola a clin1ensão 1neran1ente conceitual sobre a qual assentou­
se a razão do direito e incorpora etn si o fato humano, na singularidade inconfundível 
de tudo o que é hun1ano.7 A obiiqüidade da concepção de Derrida está justan1ente na 
radicalidade que ele confere à di1ncnsão singular da justiça. Co1no ele diz, é no intervalo 
entre o direito e a justiça que a desconstrução repõe o huniano na experiência da 
decisão sobre o justo e o .injusto, ".intervalo que traduz o ~\mbito proprianiente dito 
do hu111ano." 8 

O fato da singularidade radical da justiça é o centro de gravidade da concepção 
de justiça eni Derrida. E, ao 1nesmo tempo, o ponto de intersecção dela coni a 
concepção do filósofo lituano-francês E1n1nanucl Levinas (1930-1995). A 
singularidade da justiça é unia ünposição da singularidade irrepetível do outro que 
nos interpela con1 a pretensão de ser tratado coni justiça. O outro que den1anda 
justiça nunca é o rnes1no outro gue se beneficiou de um ato de justiça anterior, 
decidido confonne u1na regra ou tuna decisão precedente que estabeleceu uni princípio 
de ação. J:\ singularidade do novo outro é que suspende a aplicação da regra e cobra 
u1na convalidação, unia reafinnação do seu princípio de ação ein face da novidade 
contida neste ilnprevisivel outro. Esse outro provéni de u1na outra história, traça 
unia outra tra}etória, está eni u1n outro moniento, e portanto requer unia nova 
experiência. A ação justa não pode ser reproduzida sem um déficit intolerável de 
"justeza"._/\_ analogia nunca é perfeita e a justiça não condiz coni aproxin1ações. 

O outro gue interpela reclan1ando justiça é aquele que quer ter sua história 
ouvida por uni ouvinte acolhedor e co1nprcensivo, sem abdicar da sua subjetividade. 
Eis aqui u1n novo rompin1ento con1 o discurso jurídico n1oderno. Levinas desnuda 
a injustiça inerente a toda ten1atização do outro, ao tratan1ento que se lhe dispensa 
como se ele fosse não n1ais que un1 objeto tematizado pela razão do mestno. l'v1as o 
outro que ven1 à "corte de justiça" é sempre só u1na "pessoa de direito". E, no 
discurso jurídico, a pessoa de direito é sen1pre uma máscara-persona -, um decalque 
da pessoa inteira e plena que lhe sub jaz. r\ pessoa de direito sempre liinita, constrange, 

ponderação reflexiva, aparece o entendin1ento (Verstiindnis). O entendimento (Verstiindnis) é 
introduzido como um modificação da virtude do saber ético, na n1edida em que aqui já nào 
se trata do eu-mesmo, gue deve agir. Segundo isso, 'synesis' significa, ineguivocainente, a 
capacidade do julgan1ento ético. Elogia-se, portanto, a compreensão de alguén1, <-JUando ele, 
julgando, consegue deslocar-se completan1cnte parn a plena concreção da situação da vida em 
que o outro tem de atuar. Portanto, também aqui não se trata de um saber en1 gemi, mas de un1a 
concrcção momentânea"; ob. cit., p. 479-480. 

7 H.icardo Timm de Souza, "l~tica e desconstrução", p. 164. 
~ Ricardo Timm de Souza, "l~tica e desconstrução", p. 169. 
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recorta o bun1ano por trás da n1áscara. A história nunca pode ser contada por inteiro. 
/\pessoa nunca pode se mostrar plena111ente. /1 "corte de justiça" é un1 palco onde 
atores e atrizes interpretan1 papéis gue são caricaturas grosseiras de si rncsn1os, Para 
"ascender" à corte é preciso to111ar-se tun objeto do conbcc..imcnto totalizante da instância 

jurídica, tornar-se u1n tema do1ninávcl, previsível, calculável, adaptável à regra e ao 
precedente. É sendo n1enos hun1anos gue son1os be1n recebidos na "corte". 

A razão do direito n1oderno é aguela gue estabelece unia ordem objetiva e 
calculável porgue ten1e o caos que a abertura à subjetividade implica . .t\ repulsa à 
subjetividade, a pasteurização do hun1ano, a neutralização do sujeito convertido en1 
objeto no palco jurídico produz tan1béin, co1no efeito colateral it:,:rualn1entc desejado, 
en1bora não declarado, o fechan1ento do direito ?i. justiça. JVIas o outro que interpela 
não quer apenas a apl.icação neutra da regra, ele quer justiça etn face da sua singular 
história pessoal, ele quer contar-se e ser ouvido e acolhido enquanto un1 sujeito 

integral que não está litnitado e contido por un1a in1agcn1, a qual está obrigado a 
representar. Levinas insiste neste ponto: ''A neutralização do ()utro, que se torna 

ten1a ou objecto ~que aparece, isto é, se coloca na claridade-é precisa1nente a sua 
redução ao Mesmo." 9 ()u, con11nais ênfase: 

"Outretn não nos afeta co1no aquele que é preciso 
sobrepujar, englobar, dominar~111as enguanto outro, 
independente de nós; por detrás de toda a relação que 

com ele possa1nos n1anter, ressurgente absoluto. É 
esta n1aneira de acolher un1 ente absoluto gue 
descobri1nos na justiça e na injustiça e gue o discurso 
efetua, ele gue é se111pre ensino. Acolhin1ento de outren1 
- o tern10 exprin1e u1na sirnultaneidade de atividade e 

de passividade-que coloca a rebção co1n o outro fora 
das dicoton1ias válidas para as coisas: do a ptiori e do 
a posterion·, da atividade e da passividade." 111 

Como sintetiza Ricardo Tim1n de Souza, "é contra a indifcrcnciação do 
hu111ano elevado ao nível de n1ero conceito gue a exige"ncia propria111ente hu1nana 
de justiça se propõe."11 O projeto da "teoria da justiça" de Levinas é evidenciar a 
exigência de eticidadc presente no fato do encontro entre hun1anos, u1na eticidade 
gue é un1a den1anda por justiça en1 relação ao outro. 12 A justiça exige "cuidar de quem 
não escolhi", "assun1ir un1a n1iséria que não é a minha'', "sofrer pelo outro", "ser 

9 Levinas, Totaiidade e Infinito, p. 31. Ver rnmbém do autor Autrcn1ent q'être ou Au-delá d 
'essence. 
1'J Levinas. Totalidade e Infinito, p. 76. 
11 Ricardo Ti1nm de Sou7,a, "Justiça, Liberdade e alteri<lade éúca'', p. 274. 
12 Como diz Antonio Sidekum, "o que há Je transcendental e inovador no pensamento de 

Levinas ê o seu caráter ético"; "(a) experiência fenomenológica da salisfação das nece~sidades 
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responsável por ele", "suportá-lo, estar en1 seu lugar, consu1nir-se por ele".13 F~ 
evidente que bá u1n contraste abissaJ da proposição de Levinas con1 o discurso 
íurídico moderno. O ho111em propriamente dito não entra na cena da "corte de 
justiça". Para ter acesso ao universo objetivo do direito, ele está obrigado a apresentar 
sua identidade totalizadora e, por isso n1esmo, reducionista. () home1n em um 
processo judicial é tão-son1ente o titular de um direito ou de un1 dever jurídico, nos 
estritos liinites do fato suposto na hipótese norn1ativa. Ele é apenas o veículo que 
narra o fato e requer a aplicação da regra correspondente. Nada que exceda o papel 
antecipadamente reservado é adn1itido. 14 

A "teoria da justiça" de Levinas propõe o oposto do discurso que fundan1enta 
a n1oderna cosmologia jurídica. Esta sustenta justan1ente a indiferenciação e a 
padronização como critérios de justiça. A ética pressuposta é a de tratar todos do 
n1esmo n1odo, ainda que isso signifique ignorar olin1picarr1ente a radical sin.srularidade 
da situação bun1ana e a inevitável diferenciação do sujeito. O ho1nem que entra no 
processo é, então, se1npre o n1esn10 - o Mesmo-, nunca pode ser o Outro, não pode 
fugir ou exceder o modelo que está na base do sisten1a jurídico. Ou seja, o processo 
judicial é já un1a violência ao hon1en1, que precisa ser incnos hu1nano para ser ouvido. 
Ele é vítüna da arn1adilha da tc1natização, pois necessita transfonnar-sc en1 un1 ten1a 
objetivo palatável à linguagern segura e estável do direito. 

Levinas pensa a justiça a partir de uma reivindicação ética de hospitalidade, de 
abertura e de acolhida do mesmo en1 relação ao outro.15 A assirnilação da ética como 
justiça levinasiana no universo jlu-ídico não seria tnenos que revolucionária, na tnedida 
ein gue supõe u1na mudança co1npleta de paradigmas . .t\ renúncia à ten1atização ou 
à totalização da pessoa, a acolhida ao rosto do outro enguanto outro, a abertura ao 
infinito que é o outro, a hospitalidade da subjetividade, importatn en1 re-introduzir 
o ser hun1ano no discurso jurídico e no an1biente das "cortes de justiça". A concepção 
de justiça de Levinas é, co1no a de Derrida, estranba1nente oblíqua, tão estranha 
quanto oblíqua. O viés filosófico que adota expõe sem meias-palavras o reducionisn10 
desumanizante da linguagen1 e da praxis jurídicas inodernas . .r\ expulsão do hun1ano 
da vida do direito é trazida à tona e denunciada. 

e do rompimento do egofamo provoca a primeira experiência ética do ser hun1ano, que é 
encontrar-se con1 a alleridade do outro"; cf. Ética e alterida<lc. J\ subjetividade ferida, p. 152 

n Paulo César Nodari, "O rosto como apelo à responsabilidade e à justiça em Levinas'', p. 213/ 
214, 

14 Esta redução do humano no processo judicial atinge o paroxisn10 no discurso do direito 
penal do fato, para o qual o juízo sobre o crime, e portanto o juízo de condenação ou 
absolvição do réc1, deve ser apenas un1 juízo sobre o fato bruto, não sobre a pessoa que é 
acusada de tê-lo praticado. 11 claro que esse discurso é uma simplificaçào teórica que te1n 
como fundamento esse medo de operar com a subjetividade em julga1nentos judiciais, e não 
admira que em processos julgados pelo tribunal do júri ele tenha enorme dificuldade de ser 
compreendido pelos juízes leigos. 

15 Derrida, Adiós a Lévinas, p. 37. 
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As teorias da justiça dos dois filósofos psicanalisam o direito e descobre1n a 

função do n1edo na construção teórica e institucional da orden1 jurídica n1oderna. O 
divórcio apontado nas primeiras linbas tcn1 sua causa no rnedo da razão jurídica em 
relação à singularidade e rnultiplicidade da subjetividade, à inaptidão para o cálculo e 
para a previsão e à radicalidade ética da justiça. Poré111, Derrida e Levinas, cada un1 a seu 

n1odo, propõetn uma reconciliação entre direito e justiça. Trata-se de unia reconciliação 

neccssarian1ente traun1ática para o direito. Algun1as das âncoras conceituais que 
sustentaran1 sua estrutura moderna não sobreviverão à reposição da ética da justiça na 
experiência jurídica. O fechamento à subjetividade e a esquizofrenia da objetividade 

seguran1entc não resistirian1 ao influxo das concepções de justiça dos nossos filósofos. 
Mas é por uma boa causa. Humanizar a justiça é t::unbém rc-humanizar o hon1en1. 
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controvérsias no :rvfercosul: a) Principais inovações; b) Algumas 
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vinculante da ret,i-ra de eleição de foro prevista no art. 1º,2, do Protocolo 

de Olivos. Conclusão. Bibliografia. 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho tctn por objeto tratar das inovações trazidas ao sistema 
de solução de controvérsias do J\.1ercosu1 na esteira do ainda recente "Protocolo de 
Olívos para a Solução de Controvérsias no I\1ercosul" (doravante denon1inado PO), 
aprovado en1 18 de fevereiro de 2002 na cidade que dá non1e ao docu111ento, Cun1pre 
frisar, de pronto, que a efetiva entrad::t c1n vigor do Tratado é deveras recente: nos 
termos do artigo 52 do PO, tal se deu, no âmbito internacional, no dia 1() de janeiro 

1 Trabalho apresenrndo no Programa de Pós-graduação em Direito - :v!estraJo em Direito da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 09 de maio de 2004, na disciplina intitulada 
"Integração Regional e Globalização", ministrada pela Prof." Dra. l'v1artha Lucía Olivar Jimene?:. 

2 
/\ autora é advogada, sócia do escritório Castro, Barros, Sobral, Gomes. GrnduoU··Se em Direito 
pela DFRGS, é pós-graduada em Direito da Empresa e <la Economia pela Fundação Getúlio 
Vargas e J\..1estranda em Direito pela UFRGS. Freqüentou o Programa de Negociação de 
Harvard e a Academia de Direito Americano e Co:nparado promovida pelo lnstituto de 
Direit-o Internacional e Comparado ("Instítutc for lntcrnational and Comparative Law") de 
Dallas, Texas, de cujo Conselho Consultivo é membro, 
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de 2003, ou seja, trinta dias após o depósito da última ratificação (pelo Brasil, en1 02 

de dezen1bro de 2003)3. Acrescente-se a tal con1entário a informação de que, no 
Brasil, a introdução do PO no ordcnan1ento jurídico interno deu-se através do 
Decreto nº 4.982, de 09 de fevereiro do corrente ano. Note-se, ainda, que o 
Regulamento do PO, veiculado através da Decisão 37 /2003 do Conselho do lvlercado 

Comun1, foi firn1ado en1 Montevídéu en1 15 de dezc1nbro de 2003. Trata-se, 
indubitaveln1cntc, de ten1a de ::i.centuada relevância, reforçada pehi rcccntíssin1a entrada 

ern vigor, tanto nos planos internacional quanto interno, do PO. Ade1nais, ainda que 

não se pretenda, com estes sucintos con1entários, abordar o assunto em toda a sua 

profundidade ou an1p]jtude, entenden1os que o tema ten1 recebido escassa atenção 

por parte da doutrina, o que denota ser oportuno, segundo cremos, o estudo da 

inatéria. 

Ainda a título introdutório, deve-se inforn1ar desde logo gue, além da 

natural tarefa de tecer con1entários críticos às inovações efetuadas pelo PO, pretende­

s e analisar o papel do aludido docu1ncnto con1 relação ao arranjo institucional do 

Mercosul. Com efeito, te1n-se o objetivo de identificar se, sob esse prisma, será 

adequado afirn1ar que o PO trouxe etn seu bojo a superação das críticas efetuadas à 

freqüenten1entc apontada "indecisão vocacional" do bloco - entre os 1nodelos de 

cooperação cconôn1ica, de integração e co1nunitário -, ben1 cotno, por via de 

conseqüência, ao arcabouço de instituições que lhe dá conformação (naturalmente 

incluído, pois, seu sistema de solução de controvérsias). 

Delineado, ainda que brevemente, o escopo do presente trabalho, cun1pre, 

antes de adentrar proprian1cnte o tema da exposição, tecer sucintos comentários para 

que se tenha em 111ente o pano de fundo sobre o qual. o PO operou alterações - ou 

deixou de fazê-lo-, a saber, o panorama normativo que o antecedeu no ân1bito da 

solução de controvérsias no ~íercosul. 

O anterior sisten1a de solução de controvérsias se assentava no Protocolo 

de Brasília, emendado por disposições do Protocolo de Ouro Preto e seu r\nexo, e 

previa, basicamente, duas n1odalidadcs de procedhnento: o político ou diplomático 

e o jurídico. ()processo diplotnático revelava-se mais bem elaborado, ressentindo-se 

o jurídico de aperfeiçoan1ento. Nesse contexto, foi concluído, em 2002, o PO. 

Note-se que o PO, a partir de sua entrada e1T1 vigor, derrogou o Protocolo 

de Brasília, ben1 C01110 seu anexo, aprovado pela decisão c:rvIC 17 /98. Entretanto, 

3 Nota-se que o PO, ao dispor em tal sentido, afastou a necessidade de notificação dos Estados 
Partes pela Secretaria Administrativa do l\.ícrcosul. 
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este continua aplicável às controvérsias que se tenhan1 iniciado sob a sua vigência4
. 

Adc1nais, continua111 em vigor o Protocolo de ()uro Preto e seu anexo, e as ren1issõcs 
nesses existentes ao Protocolo de Brasilia entenden1-sc re1netidas, no gue corresponda, 

aoP0.5 

É indispensável assinalar, ainda, que, mesn10 após o PO, é o siste1na de 

solução de controvérsias do Mercosul ainda jJrovúório1 havendo sido estabelecido 
con10 1narco para a criação de um sistema definitivo o ano de 2006. 

Assin1, abordado em linhas gerais, apenas para efeito de referência e 

objetivando 1naior clareza, o arcabouço norn1ativo que precedeu o PO, cun1pre anotar 
que a prin1eira parte do trabalho visa expor as principais inovações introduzidas por 
dito Protocolo no que tange à solução de controvérsias no Mercosul, buscando 
analisar critican1ente os avanços procedin1entais e, con1 igual ênfase, aqueles ten1as já 
idcncificados con10 críticos na vigência dos Protocolos de Brasília e Ouro Preto e dos 
guais o PO absteve-se de tratar. 

En1 sebruida, na segunda parte da exposição, analisarc1nos 111ais detidamente 

as in1plicações institucionais acarretadas pelo PO, dedicando-nos à tentativa de, 
primeira1ncnte, avaliar se seria ou não adequado afirn1ar que as inovações, en1 especial 
a criação do Tribunal Permanente de Recursos, contêm em si o gern1e da 
supranacionalidade; e, por fin1, avaliando as in1plicações, para a estabilidade do esguen1a 
regional, da opção vinculante contida na regra de eleição de foro do art. 1º, 2, do PO. 

PARTE I - SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS NO MERCOSUL APÓS 
O PROTOCOLO DE OLIVOS 

a) Principais inovações 

1\ criação do Tribunal Pennanentc de IZecursos 

()Tribunal Permanente de IZecursos (doravante chan1ado TPR, e que será 
analisado n1ais detidamente no ite1n a da Segunda parte, infra) foi, sem dúvida, a 
inovação 111ais relevante introduzida pelo PC), na rnedida en1 que, justamente por 
tratar-se de um órgão permanente (por oposição aos Tribunais Arbitrais ad hoc, que 
são transitórios), poderá transforn1ar-se no agente de interpretação unifonne no seio 
do fvfercosul. Con1 efeito, a freqüentemente criticada ausência de un1 órgão pern1anente 
(e, portanto, a ausência de u1n corpus de decisões que possa garantir aos operadores 

4 Art. 55, item 2. 
5 Art. 55, item 3. 
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do sisten1a n1aior previsibilidade quanto ao funcionan1ento deste e, pois, n1aiores 
estabilidade e segurança jurídica), parece superada, ao 111enos potencialn1cnte, corno 

advento do TPR. 

Alén1 da guestão da necessidade de criação de un1 corpo uniforn1e de decisões 

do Mercosul, ta111bé1n no gue diz respeito à possibilidade de revisão há n1udanças 
significativas, u1na vez que o novo sisten1a consagra duas instâncias, a saber, os 
Tribunais Arbitrais ad hoc e o novo TPR, que ten1 a atribuição de revisar a aplicação 
das "questões de direito" e das "interpretações jurídicas" efetuadas pelos Tribunais 
ad hoc (o recurso de revisão é previsto pelo art. 17 do PCJ). 

En1bora nos pareça evidentemente louvável a criação de um órgão de revisão, 
deve-se reconhecer, por outro lado, gue a possibilidade de acesso direto ao TPR, se 
assim acordare1n as partes, introduzida pelo art. 23 do PC), acaba por n1ini:11iL:ar o 
efeito prático de tal previsão.6 Resultan1 da criticada norn1a dois possíveis efeitos, 
an1 bos indesejáveis no âtnbito da integração: a supressão da possibilidade de revisão 
e o esvaziamento da competência dos T'ribunais .t\rbitrais ad hoc. 

Alén1 disso, o espírito do duplo grau resta sobrc111aneira lin1itado, a nosso 
ver, pela regra do item 3 do art. 17 do PC), que estabelece gue, sendo o laudo arbitral 
emitido com base en1 princípios de eqüidade (ex aq110 et bono)! não será este suscetível 
de recurso de revisão. 

Opiniões consultivas 

Outra inovação, que diz respeito às atribuições do TPR, está contida no art. 
3º do PO, gue prevê a possibiUdade de o C:onselho l\fercado Co111u1n '1estabe/ecer 
111ecanisv1os relativos à so/icitap3o de opiniões const1!tivas ao Tribu1ud )Jer111anente 
de Revisão". 

Não há 1naiores csclareciinentos, na letra do PO, acerca do procedimento 

para a realização de tais consultas, tan1pouco co111 relação à natureza destas, o que 
levou a indagações 7 acerca de sua possível cguiparação ao "reenvio prejudicial", de 

6 Para PANCINO, Betdna e DEL RÍO, Marina García ("La nueva justicia en cl lvíercosur" artigo 
publicado em 01/04/2002 no site www.rnujeresdeempresa.com/comercio/ 
comercio020401.hlrn, consultado em 11/05/2004), o mencionado artigo 23 "desvirtúa la 
importancia }' la trnnscendencia del Tribunal de Rcvisión Pcrn1anente, que como su nombrc 
lo indica foc concebido para revecr un laudo emanado por otro Tribunal y no para entender 
en forma originaria." 

7 Con1 efeito, CHOER l'vlORAES (Henrique, "O novo sistema jurisdicional do l\.1ercosu1 
- Um primeiro olhar sobre o Protocolo de Olivos", in Revista de Direito Constitucional e 

Internacional, São Paulo, 39, abril-junho de 2002, p. 63) anota, a esse respeito, que "Apesar de 
demandar implementação, a disposição não deixa de suscitar <1uestionamentos: o que se pretende 
con1 essa competência consultiva? Instalar um sistema de reenvio prejudicial no !vfcrcosul?" 
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efeitos vinculantes. I!:ntretanto, o Regulamento do PO, em seu art. 11, veío a dirimir 
quaisquer dúvidas a esse respeito, eis que dispõe expressamente que '54s ojJt"niões 
consultivas en1itidas pelo TPR não serão vinculantes nevt ohri,_gatórias'1

• Parece­
nos, aliás, que tal disposição vc1n apenas a confirn1ar a única interpretação do texto 
do PO que se afiguraria condizente con1 o n1odelo intergoverna1nental adotado pelo 
Mercosul, no qual a atribuição de efeitos vincuJantes a dita opinião consultiva claramente 
esbarraria. Com efeít:o, e1nbora seja reconhecidamente necessária a criação de 
1necanis1nos de colaboração entre os juízes nacionais e os órgãos do bloco, em 
especial aqueles dedicados à solução de controvérsias, não há aplicabilidade direta de 
norn1as no ân1bíto interno. Assin1, resulta logican1ente inviável pretender que a 
consulta vincule diretan1ente o órgão nacional, jurisdicional ou de outra natureza, 
ben1 como os particulares gue a tal órgão tenha confi::tdo uma controvérsia. 

Eleição de foro 

O art. 1º,2, do PO estabeleceu a possibilidade de sub1nissão de conflitos a 
outros foros, tais co1no a ():tvlC ou outros esquemas preferenciais de cornérdo a que 
pertençam os Estados Partes. O exercício de tal opção, todavia, por conta do referido 
dispositivo, te1n o efeito de adstringir os Estados Parte ao foro eleito, excluindo~se 
qualquer dos dernais. 

Os efeitos de tal opção vinculante serão analisados etn maiores det?Jhes no 

item .h da segunda parte do presente trabalho, n1as parece relevante apontar, desde 
logo, que tal disposição ten1 por objetivo, presu1nivelrnente8, evitar a repetição de 
situações tais con10 aquela envolvendo o conflito entre Brasil e Argentina sobre a 
questão dos fi:angos eviscerados, em que, não havendo o prüneiro logrado êxito 
junto ao Tribunal ad hocdo 11ercosul, reapresentou a questão ,à 0~1C." 

Atuação do Grupo Mercado Comum 

() art. 6º, ite1n 1, do PO estabelece que, inexitosas as negociações diretas, o 
recurso ao GMC é facultativo, podendo qualquer das partes na controvérsia iniciar 
diretatnente o procedi1nento arbitral. 

Considerando que o Protocolo de Ouro Preto é niantido em vigor pelo 
PO, pode111 ainda as controvérsias surgir no ân1bito da CC1;f (que, ademais, ve1n 
desenvolvendo uma tarefa importante nesse sentido, concentrando nún1cro de 

"Há menção expressa ao Sistema de Solução de Controvérsias da OMC no arl. 1", 4, do 
Regulamento do PO. 

9 Controvérsia sobre a "Aplicação de J\1eclidas Antidumping contra a exportação Je frangos 
inteiros, provenientes do Brasil, Resolução 11" 574/200 do lVIinistério da Economia Ja República 
Argentina"; laudo e1nitido em 2í/OS/01. 
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consultas n1ais significativo que o GMC); a novidade, aqui, é que, in1possível a 
solução junto a esse órgão, já não é necessário submetê-la ao GMC. A distinção básica 

apontada entre a atuação dos referidos órgãos é a de que a CC:Nf, por con1paração ao 

GMC, tende a ser un1 órgão mals técnico e tncnos político10
• 

b) Algumas deficiências não superadas pelo Protocolo de Olivos 

Lünitação do objeto da controvérsía 

O PO, ao determinar en1 seu art. 14, item 1, que o objeto das controvérsias 
"ficará determinado pelos textos de apresentação e de resposta apresentados ante o 

Trihuna! Arbitral Ad Hoc': acaba por reeditar a lacuna existente no art. 28 do 
Protocolo de Brasília e tratada de forn1a distinta em sucessivos laudos arbitrais. O art. 

27, 1, do H.egulamento do PO contén1 dicção sitnilar; no iten1 2 do citado artigo há 
deten11inação de que deverá levar-se cm conta o quanto suscitado e1n etapas anteriores 

da controvérsía, mas apenas para a parte de111andada no caso de esta não baver 

apresentado resposta perante o Tribunal Arbitral Ad I-Ioc. 

A questão que aqui se ventila é a hipótese de um Estado Parte, quando da 

apresentação escrita da controvérsia, alargar seu escopo por con1paração ao que fora 

discutido na fase de negociações prévias. A pe1vlexidade que daí decorre é, naturaln1entc, 

a de que a adn1issão de tal possíbilidade acabaría por acarretar a elinLinação da fase 

diplomática- ao n1enos quanto à parcela da controvérsia en1 que houve inovação-, 

acessando-se diretamente a fase arbitral. Parece-nos que a interpretação literal da regra de 

limitação do objeto da controvérsia contida no PO acabaria por consagrar tal círcw1stància, 

o que não nos parece conforme ao espírito do processo de integração. 

Fase pós-laudo 

Deve-se anotar, ta1nbén1, que o PO, apesar de ter estabelecido, etn seu art. 

31, a sujeição dos Estados Partes sucun1bentes a 1nedidas compensatórias, parece­

nos que o PO perdeu a oportunidade de regular de fonna mais clara tais medidas e 

sua aplicação, o que resultaria tanto 1nais relevante en1 se considerando a necessidade 

de estabelecer fonnas efetivas de cumpriinento dos laudos arbitrais, e1n especial dada 

a força coercitiva das n1edidas congêneres no ân1bito da OJ\.fC 11
. 

10 Segundo LABRANO, Roberto Ruiz Díaz (l'vfcrcosur, intcgración y derecho. Buenos Aires, 
lnterconúnental, 1998, p. 554), 

"las reclamaciones de los Estados Parte, de la propia Sccción Nacional y de los particulares, 
pucdcn por tanto ser canalizadas a la comisión de Comercio del },·fercosur, gue por su 
composición más técnica podría arrojar un resultado positivo a la rcclamación, pero la 
solución de conflictos y controve:rsias rodeados e in1pregnados de un sistema de consenso 
aleja la posibilidad de una adecuada solución jurisdiccional." 

11 I<LOR, Adriana Dreyún de, em "El Protocolo de Olivas" (in Curso de Direito Internacional 
Contemporâneo, coord. Florisba! de Souza Del'Oln10, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 27), 
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Dentre os pontos críticos sobre os quais o PO silenciou, aquele que, 
set,'11ndo pensa1nos, compromete de forma n1ais acentuada a efetividade do sistema 
de solução de controvérsias do Mercosul diz respeito ao acesso de particulares (pessoas 
físicas ou jurídicas). 

Com efeito, o PO, a despeito dos aq,:run1entos em contrário apresentados 
pela delegação uruguaia, não inovou no que diz respeito às insatisfatórias regras a 
esse respeito, permanecendo os particulares scn:i possibilidade de apresentação direta 
de un1a demanda. Persiste, assin1, a necessidade de que o particular seja assistido pelo 
Estado Parte de que é nacional, se a reclamação dirigida à Seção Nacional do Grupo 
Mercado Con1um ou da Co1nissão de Comércio do ~tfercosul for entendida con10 
dotada de condições de procedibilidade. 

Assim, vislun1bra-se imensas barreiras ao acesso do indivíduo ao sistetna 
de reparação, 1nesmo porque, ainda que seja dado prosseguimento ao seu pleito, 
deverá aquele arcar co1n custos muitas vezes desproporcionais à sua condição. 

Co1no alternativa, restaria o acesso às vias judiciais nacionais, 111as, em se 
tratando de sistema que consagre o pritnado do direito interno, ou, ainda, caso se 
tenha an1bos em condições de igualdade e a violação do direito do particular repouse, 
justamente, e1n norn1a interna que contrarie o sentido de norn1a anterior de fonte 
internacional, resta evidente que não logrará êxito. 

Ainda mais grave é a constatação de que não há qualquer previsão específica 
para o caso de ser a violação às norn1as regionais perpetrada pelo próprio país de 
orige1n do particular lesado. A Seção Nacional do GMC, evidentemente, é un1 órgão 
do Mercosul e não do 'Estado Parte em que se localiza, 1T1as dele depende o particular 
para gue sua reclamação seja encaminhada ao sisten1a de solução de controvérsias 
propriamente dito. 

Ern síntese, verifica-se que o sisten1a de solução de controvérsias do 
1'.1ercosul, no que diz respeito ao acesso de particulares, carece de efetividade, o que, 
obvian1ente, é pernicioso, pois não se pode perder de vista que, afinal, pretende-se 
que o indivíduo tenha inserção plena no panoran1a da integração. 12 

assinala gue "La opdón receptada en orden a la elección de foros se relaciona también, con la 
cuestíón del cumplimiento del laudo. Dada la fuerza multilateral de la 0.1\íC es más probable 
- aunque no sea lo deseable, hecho que requerirá ciempo y acomodamiento - que los EP del 
Mercosur cumplan lo dispuento por un pane! de la Oi'vfC, que lograr igual resultado 
bilateralmente dentro del blogue." 

12 Frisa BRANCO, Luizella Giardino B., ao comentar o sistema anterior ao PO, em Sistema de 
solução de controvérsia no Mercosul - Perspectivas para a cóaçào de um modelo institucional 
permanente (São Paulo, LTr, 1997, p. 167), que"( ... ) é de suma importância delin1itar o âmbito 
de atuação do tribunal ou sistema que vier a substituir o atual modelo de solução de controvérsias 
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PARTE II - O PROTOCOLO DE OLIVOS E O PROCESSO DE 
INTEGRAÇÃO 

a) Tribunal Pcnnancnte de Recursos, soberania e supranacionalidade 

A doutrina pátria e dos de1nais países-n1en1bros ten1 apontado, de fonna 

n1aciça 13, a necessidade, como condição de viabilidade do processo integracionista 
(ou, antes, da evolução para um n1odclo comunitário propriatncnte dito) de 
estabelecer-se regras e instituições supranacionais, isto é, através da atribuição de parte 

da soberania dos Estados.14 Na seara da solução de controvérsias, tal argun1ento ten1 

sido lançado com especial veemência. É justificada a preocupação, eis que afinal não se 

pode descurar da interpretação que será dada às norn1as regionais, no ân1bito interno, 
pelos juízes nacionais. Neste aspecto, e conforrne vin1os acin1a, uma das críticas 
direcionadas ao PO é a falta de regulamentaçiio n1ais explícita do novo n1ecanismo de 
consulta. E'.:ntretanto, cumpre n1antcr en1 mente que, ainda que houvesse o PC) 
estabelecido de forma ciara a consulta con10 fonna de reenvio prejudicial- isto é, 
vinculante para o juiz nacional, não con10 resultado de hierarquia superior do órgão 
jurisdicional supranacional, inas cotno resultado natural da atribuiçiio de parcela de 
soberania dos Estados Partes-, ainda assitu, dada a opçào do Ivlercosul por um 
modelo de intergovernamentalidade, necessária seria a reforma constitucional de 
seus países-1ne1nbros. 

Essa afirn1ação te1u por base o fato de que, nesse, ao contrário do que 
ocorre em um sisten1a supranacional, inexiste aplicabilidade direta das no1111as regionais 
etn um n1odelo intergovernan1ental, de n1odo que é indispensável cogitar, para a 

do MERCOSUL, cuidando para {jUe este contemple acesso direto dos particulares à sua 
instância, nos casos em que se julgarem afetados por infraçôes a direitos constituíJos e 
resguardados pelas normas comuns, por alos ou omissões ilegais dos Estados-membros, das 
instituições comunitárias e nacionais". 

1.1 Excetuadas algumas vozes no sentido de que a intergovernamentalidade é, efetivamente, o 
modelo que n1clhor se adapta às c;uactcristicas do iV!crcosul, ao 1nenos oeste estágio do 
processo de integração. 

14 Segundo RANGL:.L, Vicente i\farotta ("Solução de controvérsias após Ouro Preto", in Contratos 
internacionais e direito econômico no lVfERCOSUL, org. Paulo Borba Casdla. São Paulo, LTr, 
1996, p. 701), "l~ e·vidente que n1eros tribunais arbitrais ad hoc compostos de três membros, 
não estão i:rn condições de i:xercer controle efi:tivo de legalidade do l\lERCüSUL e de 
realizar um sistema orgânico de consrnnte exegese do sisten1a di: integração regional. Não 
darão ensejo, sequer, à elaboração de um co1'pus de decisões que nos assegurem da uniformidade 
necessária à tarefa de interpretação." Vl';,RA fl-fARJA JACOB DE FRADERA ("A círculação de 
modelos jurídicos europeus na América Latina: um entrave à integração econômica no Cone 
Sul?", p. 20), aponta que "o l\fercado Comum como objetivo econômico da integração só é 
possível dentro de um guadro 'comunitário', onde as diferenças nacionais sejam harmonizadas 
em consideração aos objetivos cDmuns, onde uma legislação supranacíonal elabore regras 
hannonizadoras, con1 o fito de regular o agir das empresas, dos bancos e dos empresários." 
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aplicação das normas regionais, primeiro, da for1na constitucionalmente prevista 
para a vigência, no plano interno, do direito oriundo dos tratados, e, em segundo 
lugar, do tratan1ento que o texto fundatnental de cada Estado Parte concede à questão 
da hierarquia entre direito de fonte internacional e direito interno. 

Resultam daí duas constatações: con1 relação ao primeiro ponto, claro está 
que, dada a opção do Nfercosul pela intergovernamentalidade, parece claro que, 
inobstante surtam as normas regionais efeitos no ân1bito intentacional tão logo 
cun1prido os procedin1entos próprios de ratificação e subseqüente notificação, quando 
for o caso, para que as n1esn1as seja1n efetivan1ente introduzidas no ordenan1ento 
interno - o c1ue releva, e muito, para a adequada e efetiva aplicação das normas 
comunitárias - há que se observar as peculiaridades constitucionais de cada un1 dos 
Estados Partes. A segunda ordc1n de conclusões deriva do fato de que, a não ser que 
os I~stados Partes consagrem de forn1a clara, en1 suas leis fundamentais, o prin1ado 
do direito internacional se confrontado con1 norma de direito interno, ocorrerá de 
fonna inexorável, no mais das vezes15

, a não aplicação daquele. 

E~specifican1ente no caso brasileiro, trata-se de seara pantanosa, mas a 
conclusão geral a que se chega é que, a não ser no caso específico das normas tributárias 
e com relação a direitos e garantias funda1nenrais (entenden1os que o 5º, §2°16

, da 
Constituição Federal, constitui verdadeira cláus1t!a geral de recepção a11totnática 
plena dos tratados, enJ 1natéria de direitos e garantias firnda1ventais), a ausência de 
norn1a constitucional específica nesse sentido e a necessidade de seguir-se o 
procedimento previsto para incorporação do direito de fonte internacional ao 
ordenamento interno não autorizan1 qualquer afirmação no sentido do prin1ado do 
direito internacional. 

Adetnais, cun1pre anotar que o Projeto de Lei Cotnplc1nentar 243/2002, 

proposto en1 05/11 /2002 pelo Senador Moreira )\'fendes, filia-se claran1ente à corrente 
monista co1n prin1ado do direito interno, conforn1e de depreende da análise dos 
dispositivos a seguir citados: 

"Dos tratados e leis estrangeiras 
.r\rt. 36 - Os tratados internacionais têtn o mesmo 
nível hierárquico da lei ordinária e a ela se equiparam. 

15 A teoria n1onista propugnada por I(ELSEN (apud DOLINCJ-ER, Jacob. Direíto Internacional 
Privado. Rio de Janeiro, Renovar, 1994, p.82), ao pressupor a existência de urn único ordenamento 
e conseqüentemente aplicar os métodos tradicionais de superação de antinomias, pode 
eventualmente resultar na consagração da norn1a de fonte internacional, acaso seja esta posterior 
ou especial. 

16 "Art. 5" - ( ... ) § 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros 
decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou <los tratados internacionais em 
que a República Federativa do Brasil seja parte". 
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Parágrafo único - A plena eficácia dos tratados 
internacionais é condicionada à sua aprovação 
adn1inistrativa e ratificação mediante decreto. 
Art. 37 - A norn1a legal posterior prevalece sobre 
tratados, convenções e atos internacionais, nos pontos 
em que se confliten1'' . 

.t\ constituição uruguaia dispõe de forn1a análoga à brasileira, enquanto que 
os textos magnos argentino e paraguaio sofreram 1nodificações para reconhecer 
prevalência às norn1as resultantes do processo de integração sobre o ordenan1ento 
interno. 

De todo o panorama ad1na citado, resulta clara a ausência de segurança 
jurídica e de previsibilidade no âmbito do esgucn1a regional, daí porque, justan1ente, 

ten1 sido largainente preconizada, co1110 forn1a de superação de tais entraves, a criação 

de un1 n1odelo supranacionaL 

Na experiência comunitária européia, como é consabido, a tendência é a de 
gue os textos constitucionais incorporem de tnodo expresso a prevalência dos 
tratados. No âmbito do I\1crcosul, a reticência a u111111odelo supranacional tcn1 sido 

co1numente apontada corno fruto de sere1n os países sul-a1nericanos, de modo 
geral, de tradição nacionalista, e portanto refratários a qualquer solução que envolva 

transferência (a um órgão supranacional) de parcela de sua soberania. 11 

Com esse pano de fundo, a pergunta que se impõe é a seguinte: será 
adequado concluir que o 1)0, ao criar Nt!la instância recursai j;er111ane11te1 se tenha 
aprov"<Ílnado do tnodelo st-1jJranacional? 

Diversas circunstâncias merece111 atenção ao se fonnular un1a resposta a tal 
indagação. Em pritneiro lugar, é inegável que o sisten1a de solução de controvérsias é, 
em última análise, un1 reflexo do modelo ínstitucional seguido pelo bloco, 
sabida1nente o da intergovernamentalidade. Assim, é naturaln1ente ilnpróprio, a 
nosso ver, tratar do aspecto atinente à solução de controvérsias corno se fora estanque18

• 

17 ROSA, Luís Fernando Frnnceschini da, em Jvkrcosul e função judicial, anota, à p. 122, que 
"Em nosso contexto, a reticência com que os Estados sul-americanos trata1n de questões 
ligadas à soberania é explicada pelo extremo apego à doutrina americana da não-intervenção e 
o receio, consciente ou não, de gue experiências integralivas moldadas sobre uma base de 
supranacionalidade possam retirar desses mesmos Estados sua autodeterminação". 

rn KLOR, Adriana Dreyzin de, em El l\{ercosur - Gerador de una nucva fuente de derecho 
internacional privado (Buenos Aires, Zavalía, 1997, p. 65), assinala gue "Los probltmas de la 
integrnción no dependen solamente de la adopción de una política de aranceles adentada. El 
esguema supone toda una gama de cucstíones vinculadas a la base económica en la gue se 
sustenta que exigen ser consideradas en toda su magnirud". Também nesse sentido, anota 
DELUCA, Santiago (Unión Europea y l\1ercosur - Los efcctos de! derecho comunitado sobre 
las lcgislaciones nacionales, Buenos Aires, Rubinzal-Cul7.oni, 2003, p. !31) que"( .. ,) en los 
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Com efeito, inobstante ser a criação do ~fribunal Permanente de Recursos, 

111uito provavelmente, a inovação 1nais relevante levada a efeito pelo PO, a criação de 
u1n tribunal propria1nente supranacional é inviabilizada pelo obstáculo de natureza 
constitucional representado pelas leis fundan1entais brasileira e urugtwia. 

Além disso, muito etnbora constitua o TPR un1 inegável avanço no sentido 

de conferir inaior estabilidade e segurança ao siste111a, un1a vez que pern1itirá, ao 
n1enos em tese, superar o problen1a de interpretações discrepantes das normas 
regionais, apontado como decorrente, en1 grande n1edida, da transitoriedade dos 
Tribunais J\rbitrais ad ho{) suas decisôes não são dotadas de efeitos erga 01nnes, 
sendo vinculantes apenas para os países que scja1n partes na controvérsia. 

Considerados todos os aspectos acirna citados, nos parece adequado concluir 

que, 1nuito en1bora constitua o TPR un1 inegável avanço para o processo de integração 
- tanto sob o prisn1a procedimental guanto institucional, por ser um agente de 
interpretação uniforme e, ainda, por representar um passo adiante no sentido da 
despolitização das decisões no ân1bito do Mercosul -, não é possível considerá-lo 
con10 un1 órgão jurisdicional supranacional. Futura1nente, se efetuadas as potenciais 
reforn1as constitucionais e exercida u1na opção clara do bloco no sentido de atribuir 
parcelas de soberania para criação de u111 ente supranacional (e convém lcn1brar gue o 
atual sisten1a de solução de controvérsias, mesn10 após o PO, é, ainda, provisório), 
seria provável, nessa n1csma esteira, a evolução do atual TPR na direção de uma Corte 
de Justiça do Mercosul propriamente dita. 

b) A opção vinculante da regra de eleição de foro prevista no art. 1º,2, do 
Protocolo de Olivos 

Conforn1e apontado no ite111 a da pritneira parte do presente trabalho, o 

art. 1 º, 2, do PO estabeleceu regra de eleição de foro dotada do gue se poderia 
qualificar como uni n1ecanisrno de prevenção, eis que, como conseqüência da opção 
exercida, exclui~se a possibilidade de apresentar a controvérsia perante outro dos 
foros possíveis. 

Nesse contexto, duas c1uestões convidan1 à reflexão: na hij;ótese - ainda 

que pouco provável1 dados os necessários affectio societatis entre os v1e111bros do 
bloco e respeito à boafé na ap!ica_rào e interpretação dos tratados - de um Estado 
Parte que não haja alcançado êxito através dos 111ecanis111os de solução de 

procesos de intcgración los procedimientos la solución de controversias y la estructura 
institucional para su resolución se debcn adecuar al estado de avance del proceso, constituyendo, 
a su vez, causa y efecto de esa evolución." 
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controvérsias do Mercosul reapresentar a questc/o junto à OA1C ou a outros esq11emas 
pr~ferenciais de co1nércio a q11e pertença, serd a 11orn1a do Protocolo de Olivos 
oponível a esses últitnos entes? ,...-.1de1nais, conterá tal disposição o ger;ne do 
esvazia1nento do sistema de solu_rào de controvérsias do Mercosul, e111 especial 
considerado o alto grau de êxito das controvérsias suhnntidas pelo Brasil à 01VJC19 ? 

No tocante à primeira questão - gue, en1 princípio, nos parece apenas 
hipotética, pelos n1otivos apontados no parágrafo anterior -, a adn1itir-se tal 
circunstância, temos que o Estado Parte gue decidisse derivar do sistema de solução 
de controvérsias do Mercosul depois de haver por este optado sarnente poderia 
sofrer sanções no ân1bito do bloco da integração (n1ais especifica1nente, aquelas 
previstas para os casos de descumprin1ento de laudos arbitrais), u111a vez que somente 
con1 dificuldade poder-se-ia vislun1brar a oponibilidade da regra de prevenção do PO 
no âmbito 1nultilateral ou de outros blocos a que tambén1 pertençan1 as partes 
envolvidas na controvérsia, 

Com efeito, tal vinculação só seria possível lançando mão de interpretação 
no sentido de que as regras dos órgãos n1ultilaterais, en1bora não prevejam t:Ü 
possibilidade, tampouco a excluem, e esta seria ad1nissível pelo fato de a nonna 
regional ser, em última análise, de cujo internacional, facultando-se a sua adoção por 
outros entes gue não o bloco de integração da gual esta foi emanada. Entretanto, é 
forçoso reconhecer que a prevalência concreta de un1a tal assunção seja reino ta. Veja­

se, em semelhante sentido, cotnentário de GABIZIELI.;E lvfARCEAU2º: 

"If a dispute is initiated under tbe DSU, it is extren1ely 
doubtful tbat a DSU panei would give any 
consideration to a party's request to halt the procedures 
because similar or rclated procedurcs are taking place 
under a regiona! arrangetnent, such as Nafta. 1\ WTO 
panel would ccrtainly not examine any allegation of a 
Nafta violation, but it could be asked to ex:a1nine an 
alleged WTO violation which would be sitnilar to a 
Nafta violation." 

No tocante à segunda indagação antes forn1ulada, percebem-se con1 maior 
nitidez as implicações gue esta possa acarretar sob o aspecto institucional. Con1 
efeito, com a introdução da possibilidade de eleição de foro dotada de norma de 
prevenção, é cabalmente afastada qualguer necessidade de esgota1nento de recursos 

19 Considerando-se "êxito" como correspondente a resultados satisfatórios para o Brasil, ainda 
gue não envolvendo vitória total na questão, esse percentual é de cerca de 85(Xi, conforme 
conferê11cia proferida pelo diplomata e advogado brasileiro junto à OJ\.JC CELSO DE TARSO 
PEREIRA em 05/05/04, na Universidade Federal do Rio Grande do SuL 

20 Apud CHOER :tvlORAES, Henrigue. üb. cit., p. 67. 
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no ân1bito regional antes que se recorra, v.g.1 a órgão multilateral. A redação do 
dispositivo, ao consagrar que as controvérsias poderão ser submetidas aos distintos 
foros "à escolha da parte de;nandanten (sic), tan1pouco deixa n1argen1 para qualquer 
interpretação (gue se nos afiguraria razoável) no sentido de que as de1nandas deveriam 
ser enca1ninhadas aos distintos foros confonne a sua 1natéria de fundo prendesse-se 
a aspectos n1ateriaís 1nais notadamente vinculados às norn1as de um ou outro esquema, 
n1ultilateral ou regional. 

Assitn, dada a consagração a possibilidade de livre eleição, pela parte 
den1andante, de um dentre os possíveis foros da controvérsia, não é difícil vislun1brar 
o potencial esvazia1nento do sisten1a de solução de controvérsias do Jviercosul, com 
a conseqüente debilitação institucional do bloco. Conforme antedpa1nos, parece 
natural que os Estados Partes, por razões emincnternente práticas tais con10 o 
conhecimento prévio detido por seu corpo diplon1ático (e mesn10 pelos particulares 
interessados e seus procuradores) con1 relação à condução de casos perante outros 
mecanisn1os de solução de controvérsias, a previsibilidade e segurança jurídica 
vislumbradas e1n tais sistemas (em especial no tocante ao cun1prünento dos laudos, 
já que as medidas com força n1ultilateral tcnden1 a ser naturahnente 1nais efetivas) e 
o grau de sucesso historica1nente obtido em suas demandas, acaben1 por exercer a 
opção por sistetnas outros que não o do 11ercosuL 

A solução para tal potencial proble111a, segundo entende1nos, não é outra 

senão a consolidação do sistema de solução de controvérsias do Mercosul co1no u1n 
mecanisn10 apto a proporcionar a seus n1embros decisões adequadas tanto sob o 
aspecto da celeridade quanto da segurança jurídica, o que pode passar, conforme já 
apontado, por uma opção de seus n1embros, que é antes política do que jurídica, em 
trilhar o can1inho da supranacionalidade (u1na vez atingida, naturalmente, a 1naturação 
necessária para tanto e não co1no solução artificial). 

Quando se fala etn consolidação ou fortalecimento do sistema de solução 

de controvérsias do fvfercosul, entretanto, não se quer preconizar que o bloco deva 
ceder à tentação, por vezes notada, de tudo regulan1entar; pelo contrário; cntendcn1os 
que essa pretensão, ao 1nenos no que diz respeito ao comércio internacional, não se 
coaduna con1 as n1etas de desenvolvimento econôn1ico, que, afinal, é força motriz 
relevantíssüna ao processo de integração (embora, naturaln1ente, os objetivos da 
integração transcendan1, cn1 n1tÜto, os aspectos con1erciais e econôn1icos). Pelo 
contrário, por fortalecimento do mecanistno de solução de controvérsias do Mercosul 
deve-se compreender guc, juntamente com a edição de normas claras no tocante às 
lacunas jJrocedz/7Je!ltais existentes, há gue se constituir um corpo de operadores 
alta1nente habilitados a aplicar não apenas as normas oriundas do processo de 
integração, co1no tan1bém a sqft laJJJ desenvolvida en1 linha con1 as exigências e 
características do con1ércio internacional, e gue ademais é de adoção n1enos traun1ática, 
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u1na vez que ten1 o mérito de não se itniscuir nos ordenarncntos internos 21 . Evitar­
se-ia, assim, os entraves potencialn1ente resultantes para o desenvolvimento do 
con1ércio internacional dos Estados Partes, en1 especial dada a proliferação de blocos 

regionais, bem corno a coexistência dos organisn1os multilaterais, que poderian1 
en1itir regras obrigatórias, mas discrepantes, sobre os diversos aspectos de fundo 
referentes ao con1ércio internaciçinal. 

Nesse contexto, entendemos oportuno citar artigo de GUIDO ALP.t\, 

intitulado "Nouvelles ProntiCres du Droit des Contrats"22
, que, descartados alguns 

excessos no tocante ao desprezo às raízes e valores comuns, é bastante ilustrativo do 

que acitna se referiu: "( .. ) é evidente que os jJrocessos de har111onizap3o e de unçftcarão 
da disajJ!ina do contrato não jJassa111 pelas supostas raízes co111uns, nem por valores 
su/>ostantente co11111ns .. 1nas sim por resohrrões práticas e econônticas que une;n os 
juristas na tentativa de .favorecer as trocas de bens, de serviros e de capitais. E111 
ottlros tern1os, é o substrato econô111ico que entrelaça esses processos: é a idéia do 
contrato enquanto 'vestilnenta juridica 1 da operação econômica que ttne os textos 
predispostos para a realização de tfltJa !ingHa co11111111, urna verdadeira koine23 

ter1ninológica, conceitttal e nonnativa ". 

CONCLUSÃO 

De todo o exposto, pode-se sun1arizar as conclusões alcançadas nos 

seguintes pontos: 

1. O PO representa in1portante inovação na n1edida em que introduziu, no 

ân1bito dos mecanismos de solução de controvérsias do l\.1ercosu1, a figura do Tribunal 

Permanente de llevisão, que, espera-se, trabalhará no sentido de conferir exegese 

unifonne às nonnas regionais, bem como de atribuir maior previsibilidade ao sistema 

e, pois, maior segurança jurídica aos seus operadores; 

21 A decisão proferida em 1968 pela CJCE no caso Firma lV[alkerei, citada por VtRA i\.'[ARIA 
JACOB DE FRADERA ("Os princípios gerais do Direito Comunitário", p. 19), estabeleceu 
que "Lcs dispositions con1munaurnircs pénCtrent dans l'otdre juridique interne sans le secours 
d'aucune mesure nationale." Também SARA G-. Z\X!ART ("Thc nc\v international law of sales: 
a marriage berwecn socialist, Third \Xlorld, common, and civil law principlcs", p. 1), refedndo­
se especificamente à Convenção de Viena de 1980, afirma que "As no one cares to surrender 
to foreign legal systems, intcrnational tra<lers n1ust sometin1cs defer to foreign law. The 
Convention seeks to protcct against the vagarics of such foreign law which must bc identified, 
understood, and proven in court. By unifying and codifying an international law of sales, lhe 
Convention gives international traders a ready-made fall back position when disagreeing on 
the applicable lnw." 

22 Ob. cit., p. 1.019. 
23 G-rcgo bíblico, mais sirnplcs que a língua original e utilizado para efeitos de padronização. 



O Protocolo de Olivos para a Solução de Con/rovlrsias 
no Merrosul: um Ava1t(O Instit11cio11a/? 43 

2. O PO perdeu a possibilidade de dispor sobre algw-is pontos já considerados 
críticos sob a vigência dos Protocolos de Brasília e de lJuro Preto, en1 especial a 
viabilização do acesso direto dos particulares - pessoas físicas e jurídicas - aos 
n1ecanisn1os de solução de controvérsias do Mercosul; 

3. O Tribunal Pern1anente de Recursos, inobstante o fato de consubstanciar 
um inegável avanço procedin1ental e institucional, n;lo pode ser considerado un1 
órgão supranacional, eis gue a) o modelo adotado pelo bloco é o da 
intergoverna1nentalidade e o sisten1a de solução de controvérsias não pode ser 
interpretado de forma distinta, a não ser que efetuada urna escolha clara pela 
supranacionalidade, con1 a atribuição de parcelas de soberania dos Estados Partes e 
efetuadas as reformas constitucionais correspondentes; e b) as decisões do tribunal 
não tên1 efeitos erga omnes! limitando-se às partes da controvérsia; e 

4. A opção vinculante da ret:,na de eleição de foro prevista no art. 1º,2, do PO 

a) não é oponível aos den1ais foros possíveis na hipótese de reapresentação, por un1 
I~stado Parte, de questão já apreciada no âtnbito do sisten1a de solução de controvérsias 
do Mercosul, sendo aplicáveis, nesse caso, apenas as sanções previstas no ân1bito 
regiona! para o descun1pdmento de laudos arbitrais; e b) contétn en1 seu bojo o 
potencial esvazian1ento do n1ecanisn1os de solução de controvérsias do Mercosul em 
razão da escolha, por razões de ordem eminentemente prática, de outros sistemas, 
afit,rurando-se necessário, para evitar-se tal inconveniente e seus reflexos adversos no 
ân1bito do processo de integração, aparelhar o sisten1<L de solução de controvérsias do 
i\1ercosul de fonna a prestigiar igualn1ente a celeridade e a segurança jurídicas. 
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A Revisão do Contrato: a Lesão como Quebra do 
Sinalagma Genético 

Laura Coradini Frantz1 

Sun1ário: lntroduçào. l) Autonon1ia da vontade. A) Concepção clássica 

de autonomia da vontade. B) Concepção atual: autonomia privada. 
II) .r\ lesão no Código Civil de 2002. A) Elen1entos confonnadores. 
a) Objetivo: prestação manifestamente desproporcional. b) Subjetivos. 
b.1) A inferioridade do contratante lesado. b.2) Dolo de 
aproveita1nento do contratante beneficiado. B) A tutela do sinalagn1a 
genético. a) Invalidação do contrato. b) Revisão judicial do contrato. 
Conclusão. 

INTRODUÇÃO 

A lesão é instituto que serve de tutela ao equilíbrio contratual, relacionado 
ao princípio da equivalência, ou seja, ao equilíbrio material das prestações 
interca1nbiadas.2 

Para que un1 desequilíbrio contratual possa ser sub1netido ao conceito de 
lesão, a desproporção entre as prestações deverá ocorrer no n1on1ento da formação 
do contrato. Alén1 disso, o negócio jurídico deve pressupor relação de equivalência 
entre as prestações. 

1 Graduada pela Universidade Federal de Santa ?>'faria - UFSM, l\1estre em Direito Civil pela 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, professora e pesquisadora do Centro 
Universitário Ritter dos Reis - UniRiner. 

2 BECKER, Anclise, Teoria Geral da Lesão nos Contratos, São Paulo : Saraiva, 2000, p. 87. 
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A noção de lesão está intiman1ente relacionada à noção de quebra do sinal:tgtna 

genético, pois este é a reciprocidade existente entte prestação e contraprestação, no 
rnornento da formação do contrato, e na lesão ocorre, justamente, a desproporção 
entre as prestações já no 1no1nento de sua forn1açiio. 3 Para _l\.,11tunes Varela, o sinalat,:rina 
genético significa gue na gênese do contrato, a obrigação assun1ida por cada u111 dos 
contratantes constítui a razão de ser da obrigação contraída pelo outro. 4 

Para ] unqueira de J\zevedo o "sinalagma nos contratos bilaterais é un1a 

espécie de estrutura in1anentc ao contrato, que Ega prestação e contraprestação; ele 
estabelece un1 'progran1a' para as partes, que é tanto n1ais evidente quanto n1ais 
prolongada for a sua execução". 5 

l)a lTICSma forn1a, (;etnhuber entende que "sinaJagma é UITI clelTICDtO 
ünanente estrutural do contrato> é a dependência genética, condicionada e funcional 
de pelo 1nenos duas prestações cu-respectivas> é o nexo-final que oriundo da vontade 
das partes é n1oldado pela lei". 6 7 

J\ proteção das partes contratantes contra negócios lesionários demonstra 
un1a preocupação cotn a justiça con1utativa> insculpida co1no paradigina do Código 
de Defesa do Consun1idor e do novo Código Civil, an1bos contendo dispositivos 
regulando a lesão. 

A idéia de troca, de reciprocidade de obrigações e de direitos serve para se 
ressaltar que é inerente à idéia de contrato a existência de u1n equihôrio n1ínin10 entre 
as prestações, equilíbrio mínin10 de direitos e deveres. 8 

3 ADIERS, 1ioacir. A Suportação dos R.iscos na Compra e venJa na vi~ão do sínalagma funcional. 
Jurídica, out./nov. 1972, p. 260 
4 VAREL1\, João de l\-latos Antunes. Das Obrigações em Geral. 7. ed., vol. I, Coimbra: :\Jmedína, 

1991, p. 378 e 379. 
5 AZEVEl)O, Antônio Junqueira de. lnterpretaçâo do contrato pelo exame da vontade contratual. 

O comportamento das partes posterior a celebração. Interpretação e efeitos do contrato 
conforme o princípio da boa-fé objetiva. Impossibilidade de venire contra factUJn proprium 

e de utilização de pois peso~ e duas medidas (ni quoque), Efeitos do contrato sinalagma. 
Assunção pelos contratantes de riscos específicos e a impossibilidade de fugir do "programa 
contratual" estabelecido. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 351, jul./set. 2000, p. 281. 

6 Gernhuber apud l'vfARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 
4. ed., São Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p. 240. 

7 DERNBURG, Arrigo. Dirilto delle Obbligazioni. Tradução de Francesco Bernardino Cicala. 
Torino: Fratelli Bocca Editore, 1903, p. 75 e 76, nota 1: "Bcchnunn distingue una bilateralità 
'genetica' della vendita, per cui questa risulta da!Jo scambio di due promesse reciproche, e 
riposa quindi sulla costituzione di contro credili, che sono concssi al mo1nento Ín cui 
sorgono, - ed una bilateraLità 'funzionale' per la quale le obbligazione reciproche sono vicende 
volmente dipendenti nei !oro effeti. A buon diritto egli (Bechmann) osserva: 'Niente puó 
essere piU certo di ciô, che la vendita e la locazionc in questo senso non crano in origini 
nego;;:i bilaterale'. 

~MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. cd., São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p. 38 
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J\ preocupação con1 o equilíbrio nas trocas é antiga. \Ten1 discutida desde 
Aristóteles através do conceito de justiça con1utativa, que te111 na justiça contratual 
un1a de suas facetas, regulando as trocas entre os patrimônios, de acordo con1 uma 
igualdade sin1ples ou aritmética.9 Anelise Becker assin1 exe111phfica: "se o con1prador 
retira un1 valor do patrin1ônio do vendedor ao adquirir-lhe u111 certo objeto, a atenção 
à justiça comutativa, detern1ina que ele restitua o equilíbrio, repondo no patrimônio 
deste o equivalente, de n1odo a n1anter ou restabelecer en1 valor o estado de coisas 
preexistente entre a111bos sobre uma base de igualdade". 10 

Por isso, co111preende-se a justiça contratual co1no uma forn1a de não destruir 
o equilíbrio existente entre os patrin1ônios das partes contratantes, o que faz co1n 
gue cada uma delas deva receber o equivalente ao que haja dado. 11 

No terreno da n1oral e na órbita da justiça comutativa, nada existe de mais 
simples: se en1 un1 contrato ocorrer o aproveitan1cnto de un1a das partes sobre a 
outra, não deverá prevalecer, pois contraria o preceito geral de que as leis deven1 
pron1over o ben1 con1un1, não sendo aceitável que uma pessoa em uma contratação 
receba un1a vantagen1 excessiva diante do en1pobrecin1ento da outra, 12 

I<arl Larenz assevera que as reiações contratuais deven1 estar penneadas peh 
"justiça compensatória", que não se refere apenas à estrita equivalência das prestações, 
mas tan1bCm, e com maior alcance, a tuna justa distribuição dos encargos e riscos 
relacionados a u1n contrato. 13 

Há, então, un1a conscientização da função do contrato como operação 
econôn1ica distributiva na sociedade atual, a tentar evitar a exclusão social e o 
superendividan1ento através de uma visão n1ais social e controlada do negócio. O 
Estado passa a interessar-se pelo sinalagma interno das relações privadas e a revisar 
os excessos, porque convencido da desigualdade intrínseca e excludente entre os 
indivíduos, deseja proteger o denominado equilíbrio n1Íl1ÚJ10 das relações sociais e 
a confiança.14 

Passa-se, então, ao estudo da lesão tal corno foi positivada no art. 157 do 
novo Código Civil, posto que a lesão posta no art. 6'', V, 1" parte do CDC já foi 

9 ARISTÓTELES. Útica a Nicômaco. Livro V, 1132a 1133b Tradução de Pietro Nassetti. São Paulo: 
Ivfarún Clarct, 2003. 

10 BECKER, Anelise. Teoría Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 58. 
11 GHESTJN, Jacques. L' utile et lc just dans les contrats. Archivcs de philosophie du Droit.. 

Paris, n_ 26, 1981, p. 42. 
12 PEREIRA, Caio 1Vfario da Silva. Lesão nos Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1997, p. 108. 
13 LARENZ, Karl. Derecho Civil : Parte General. Caracas ; Editoriales de Derecho Reunidas, 

1978, p. 61. 
14 lvf_ARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código Je Defesa do Consumidor. 4. ed., São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2002, p. 244. 
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a1nplamente desenvolvida e compreendida, vista co1no un1a forma de se tutelar o 
equilíbrio mínimo nas relações contratuais realizando-se a justiça contratual. É 
pressuposto, contudo, do presente estudo o entendimento do princípio da autonomia 
da vontade, a superação desse conceito pelo de autonotnia privada e a sua 

harn1onização com o a possibiEdadc de revisão do contrato. 

!. PRINCÍPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE 

A relação obrigacional nasce e se desenvolve polarizada pelo adimplemento.15 

Esse processo encontra-se condicionado pelos princípios da autonon1ia da vontade 
e da boa-fé. 16 

Uma análise da autonon1ia da vontade e de suas principais transformações ao 
longo dos séculos XIX e XX é essencial para que trate da lesão pois foran1 essas 
transforn1ações que permitiram a relativização da força obrigatória dos contratos e a 
possibilidade de sua revisão judicial. 

.r\) Concepção tradicional de autonomia da vontade 

A autonon1ia da vontade traduz~se no espaço deixado ao particular para 
disciplinar os seus próprios interesses. Isto é, os particulares na área dos contratos 
poden1 agir por sua própria e autônoma vontade, sendo os lin1ites impostos pela lei 
a exceção. 17 

Para Francisco dos Santos Amaral Neto, a autonomia da vontade: 

É o princípio de direito privado pelo qual o agente 
tem a possibilidade de praticar un1 ato jurídico, 
detenninando-lhe o conteúdo, a forn1a e os efeitos. 
Seu carnpo de aplicação é, por excelência, o direito 
obrigacional, aquele etn que o agente pode dispor 
como lhe aprouver, salvo disposição en1 contrário. E 
quando nos refcrünos especificamente ao poder que o 
particular tem de estabelecer as regras jurídicas de seu 
próprio co1nportatnento, dizemos, en1 vez de 
autononúa da vontade, autonon1ia privada. 
Autonomia da vontade, con10 n1anifestação de 
liberdade individual no can1po do direito psicológico, 

15 COUTO E SILVA, Clóvis do. A Obrigação con10 Processo. São Paulo : José Bushatsky Editor, 
1976, p. 5. 

16 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigações. 9. ed. Collnbra: Almedina, 2001, p. 95. 
17 COSTA, 1lario Julio de Al1ncida. Direito das Obrigações. 9. c<l. Coimbra: Almedina, 2001, p. 206. 



A Revi.rão do Contraio: a Lesão como QHebra do 
Sinalagma Genético 51 

autonon1ia privada, poder de criar, nos limites da lei, 
normas jurídicas. ( ... ) .A autonomia privada constitui­
se, portanto, no ân1bito do direito privado, en1 un1a 
esfera de atuação jurídica que lhe é concedida pelo direito 
imperativo, o ordenan1ento estatal, que permite, assim, 
aos particulares, a auto~regulamentação de sua atividade 
jurídica. Os particulares, tornan1-se, desse n1odo e 
nessas condições, legisladores sobre sua matéria 
jurídica, criando normas ju.rídicas vinculadas, de eficácia 
reconhecida pelo estado. 18 

Pelo princípio da autonomia da vontade, a vontade das partes deve ser 
considerada co1no a principal fonte da detenninação do regulamento contratual, isto 
é, os operadores são tendencialn1ente livres para organizar e desenvolver as suas 
iniciativas econômicas, na forn1a do contrato, sct,rundo as n1odalidades e nas condições 
guc n1elhor lhes aprouver. 19 

Confor1ne assevera Cláudia Lima Margues : 

Na ciência jurídica do século XIX, a autonomia da 
vontade era a pedra angular do direito. A concepção de 
vínculo contratual desse período está centrada na idéia 
de valor da vontade, co1no eletnento principal, como 
fonte única e co1no legitirnação para o nascitnento de 
direitos e obrigaçôes oriundas da relação jurídica 
contratual'. Como afirma Gounot "da vontade livre 
tudo procede e à ela tudo se destina".w 

Na economia é a época do liberalisn10, e no direito é a época do volW1tatismo 
contratual. A Escola Clássica de Econoniia e Política, com seus conhecidos princípios 
do laisserjaire1 !aisserMpasset~ e a Revolução Francesa con1 seus postulados de 
"Liberdade, igualdade e fraternidade" projetaram tal filosofia ao can1po do direito 
gue considera a regra pacta sunt servanda co1110 a máxima expressão do princípio da 
autonomia da vontade. 21 

18 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Autonon1ia Privada como princípio fundamental 
da ordem jurídica. Perspectivas Estrulural e Funcional. Boletim da Faculdade de Direito da 
Universidade de Coimbra. Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Antonio Ferrer-Correia, 
número especial, 11, 1989, p. 12 e 13. 

19 ROPPO, En;;:o, O Contrato. Coin1bra: Almedina, 1988, p. 166. 
20 MARQUES. Cláudia Lin1a. Contratos no Código de Defesa do Consu1nidor. 4.ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2002, p. 39. 
21 ANDORNO, Luis. La Lcsion. Revista de Direito Civil, Imobiliário e E111presarial, n. 18, out./ 

dez., 1981, p. 19. Nesse sentido, também, AJ\.1ARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia 
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Na época liberal, cujo pano de fundo é o princípio do !aissez_-fairej a ideologia 

dorninante era a de gue estaria de acordo con1 o interesse público deixar os operadores 

econôn1icos privados livres para agir e contratar. Nessa época, o problcn1a fundan1ental 

do direito contratual era garantir que as relações entre os contratantes se dcsenvolvessen1 

de fonna racional e correta, de acordo con1 a lógica do mercado.22 

De acordo co1n a doutrina liberal é necessária a livre n1ovimentaçào das 
riquezas na sociedade, o que é realizado por meio do instrun1ento contratual e, para 

guc a circulação das riquezas se dê da forn1a mais efetiva possível, defenden1 a liberdade 

contratual. "Na época o contrato traria em si a equidade, proporcionaria a hannonia 

social e econômica, se fosse assegurada a liberdade contratual. O contrato seria justo 

e eqüitativo por sua própria natureza. Na expressão da época Qui dit contract11elle, 
dit juste." 23 

A função das regras contratuais era somente proteger a vontade e a liberdade 

dos contratantes, considerados igualitaria111ente, independentemente de suas 

condições sócio-econômicas e culturais. Essa concepção voluntarista e liberal vai 

exercer forte influência sobre as codificações oitocentistas e sobre as ditas tardias, a 

exemplo do Código Civil de 1916.24 

A concepção clássica de contrato está relacionada à doutrina da autonomia da 

vontade, e ao seu reflexo n1ais in1portante que é o dot,nna da liberdade contratual. 

"Para esta concepção, a vontade dos contratantes, seja declarada ou interna, é o elen1ento 

principal do contrato. J\ vontade representa não só a gênese, 1nas a lcgitilnação do 

contrato e a sua força vinculante e obrigatória." 25 

De acordo com a autonotnia da vontade a obrigação contratual tem por única 

fonte a vontade das partes, cabendo à lei uoican1ente colocar a sua disposição n1eios 

de se tutelar o estrito ct1111prin1ento da obrigação, nos tcrn1os cn1 guc foi pactuada, 

lin1itando-se, outrossim, a unia posição supletiva. 2
ó 

privada como princípio fundamental da ordem jurídica. Perspecthcas Estrutural e Funcional. 
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Estudos cm Homenagem ao 
Prof. Dr. Antonio rerrer-Correia, n:.imero especial, Il, 1989, p. 26: "Seu fundamento ideológico 
(da autonomia privada) é, portanto, o libaralismo, como doutrina que, entre outras formulaçõe~, 
faz da liberdade o princípio orientador da nomogênese jurídica no âmbito do direito privado, 
pelo 1nenos no seu campo maior que é o do direito das obrigaçôes". 

22 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra : Almedina, 1988, p. 223. 
23 1VIARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor, 4. ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2002, p. 47, 
24 :rvf.ARQUES, Cláudia Lima. ConLratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2002,p. 40. 
25 IvLARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. ed, São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2002, p. 42. 
26 N1ARQUES, Cláudia Lin1a. Contratos 110 Código di.: Defesa do Conswnidor. 4. ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2002, p. 48. 
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A Liberdade contratual poderá, então, ser visualizada en1 três mon1entos: a 
liberdade de contratar ou não, escol.her com guem contratar e detern1inar as cláusulas 
da contratação. 27 

A idéia de força obrigatória do contrato, decorrência da autonomia da vontade, 
significa gue uma vez n1anifestada a vontade, as partes estão ligadas por um contrato, 
não podendo dele se desvincular, a não ser por outro ato de vontade ou pelas figuras 
do caso fortuito e da força n1aior. Dcstarte, ao juiz não cabe revisar o contrato, 
adequando a vontade das partes aos parân1etros da eguidade, mas apenas assegurar 
que as partes contratantes cutnprarn o pactuado. ZH 

J\lém disso, cabe destacar que se o consentin1ento viciado não obriga às 
partes, se este foi exarado sen1 nenhun1 vício as partes estão a ele vinculadas, de 
111odo que, mesn10 sendo o conteúdo do contrato injusto ou abusivo não se poderá 
recorrer a sua invalidação ou revisão. Alén1 disso, os 111otivos gue levaram o indivíduo 
a contratar, suas expectativas originais são irrelevantes. 29 

Foi assin1 que o Código Civil de 1916, expressão do liberalis1no econômico e 
do individualismo, típicos do século XIX e coroláríos lógicos da H .. evolução Francesa, 
alçou à condição de "pilastra básica do Direito Obrigacional" o princípio da pacta 
sunt servanda que elin1inou a possibilidade de rescisão e revisão dos contratos por 
lesão. De acordo com essa sistemática, cada indivíduo ten1 o gozo da plena liberdade 
de contratar, sendo o único juiz de seus interesses. 3n 

Aperfeiçoado o contrato, fruto que é do agir livre das pa.rtcs, não se admite a 
sua invalidação, exceto se albrum vício maculasse a vontade. ''A.quele que é 1.ivre não 
pode, ao espontaneatnente subn1eter~se a un1 pacto, deixar de respeitá-lo 
absolutan1cnte. ( ... )Assim, a n1enos que estas se ajusten.1 emanando outra vontade, 
estarão escravizadas a um momento que já passou". 31 

Nesse contexto, são poucos os lin1ites impostos à autonon1ia da vontade, 
recaindo apenas sobre os vícios do consentin1ento que poderian1 invalidar proposta 
feita e aceita, excluindo-se outros institutos que possibilitarian1 a anulação ou a 
revisão do negócio por serem considerados atentatórios à autonomia da vontade. É 

21 SILVA, Ltús Renato Ferreira da. As causas de revisão do contrato pelo juiz e o Código de Defesa 
do Consu1nidor. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, n. 11, 1996, p. 147. 

28 I'vfARQUES, Cláudia Lin1a. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p. 50. 

29 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. ed, São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p. 51. 

ôü BITTAR FILHO, Carlos Alberto. A figura da lesão na jurisprudência pátria. : do direito anterior 
aos nossos dias. Revista dos Tribunais, São Paulo, n. 784, fev., 2001, p. 142 e 143. 

31 SILVA, Luís Renato Ferreira da. As Causas de revisão do contrato pelo juiz e o Código de Defesa 
do Consumidor. Revista da Faculdade de Direito da lJFRGS. Porto Alegre, n. 11, 1996, p. 148. 
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o caso da lesão, que foi afastada da codificação de 1916 em razão da imposição da 

autonomia da vontade pois, concluído o negócio esse não mais poderia ser alterado.32 

B) Concepção atual: autonon1ia privada 

Desde a época do laissezfaire1 do liberalismo econôn11co e político as 
sociedades ocidentais passaran1 por profundas transfonnaçõcs de ordcn1 econôn1ica, 
política e social que refletiran1 sobre o direito contratual, transformando-o. O contrato 
se apresenta, assim, de forma n1uito diferente da gual se apresentava no século XIX 

e meados do século XX. 33 

A teoria contratual passou por unia renovação, a qual ocorreu pelo incremento 
da vida contratual, pela 1nudança de uma economia agrária para u1na economia 
industrial e capítalista1 concentradora de riguezas e de poder, pela intervenção dos 

poderes públicos cha111ados a dirigir as forças econôn1icas e sociais, resultando na 
institucionalização dos contratos e na intervenção legislativa neste c1111po antes 
inteiran1ente reservado a autono111ia privada. 34 

O declínio do voluntarismo contratual não conduz à idéia de gue a vontade 

não tenha n1ais qualquer importância no direito contratuaL A ordem jurídica continua 
reconhecendo aos indivíduos o poder de auto-regulação de suas atividades negociais. 
O que não 1nais é ad111itido é a idéia da vontade con10 u111 poder soberano. 35 O 
princípio da autonomia privada perde o seu absolutismo, n1as persiste con10 a base 
da orden1 jurídica privada. O "interesse geral e a justiça põe111-se acin1a da liberdade 
individuaL"36 

32 SILVA, Luís Renato Ferreira da. As Causas de revisão do contrato pelo juiz e o Código de 
Defesa do Consumidor. Revista eh Facllldade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, n. 11, 1996, 
p. 149. 

'
3 ROPPO, En?:o. O Contrato. Coimbra : :\lmedina, 1988, p. 295. 

" MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor, 4. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2002, p. 222. 

35 BECKER, Anclise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 50 e 51. Ver 
nesse sentido, SILVA, Luís Renato Ferreira da. 1\s Causas de revisão do contrato pelo juiz e o 
Código de Defesa do Consumidor. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 
n. 11, 1996, p. 149: "Apesar dessas alterações, não se pode descurar da autonomia da vontade 
co:no um dos pilares do ordenamento privado, como foco emanador de auto-regramentos, 
que valoriza1n o indi\•íduo inserido na comunidade.( ... ) Ponanto não há porque desfazer-se do 
conceito de autonon1ia, senão que adaptá-lo a 1nodificaçôes no substrato. Isso é possível na 
medida cm que se deixa de encarar o ordenamento jurídico como um fim cm si mesmo, 
como uma auto .. Jimitação do poder estatal para atdbuir·-lhe uma caráter instrumental". 

3ú Al\fARAL Nl"l,TO, Francisco dos Santos. A autono1nia privada como princípio fundamental 
da ordem jurídica. Perspectivas Estrutura! e Funcional. Boleti1n da Faculdade de Direito da 
Universidade de Coimbra. Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Antonio Ferrer-Correia, 
número especial, II, 1989, p, 26 e 27, 
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Para que se possa formular un1 novo conceito de autonomia privada37 pode­
se partir dos conceitos de poderes e faculdades de Luigi Ferri, segundo o qual a 
autonon1ia da vontade consistiria en1 um poder do qual emanaria1n regras de cunho 
jurídico. Sendo possível conceber uma atribuição teleológica ao poder contido na 
autonon1ia da vontade, de forma sen1elhante ao que ocorreu na propriedade, passaria­
s e a compreendê-la como un1 poder-função.38 

A n1oderna noção de autonomia privada deve ser entendida como un1 poder­
função, não mais estando somente voltada para os fins individuais do titular, 1nas 
abrangendo fins tnais gerais. A liberdade do indivíduo permanece, n1as possui lin1ites 
em seu círculo social que ten1 finalidades coletivas gue cxtrapolan1 as individuais. 39 

A autonon1ia negocial consiste na atividade receptiva consubstanciada no 
negócio jurídico, que é posto pela lei à disposição dos particulares a fi1n de que 
possan1 regular as suas relações recíprocas. Nesse sentido o direito não sanciona o 
111ero arbítrio, 1nas apenas funções que consídera sociahnente relevantes e úteis para 
a comunidade que disciplina.40 

Os reflexos mais aparentes da evolução da autonon1ia da vontade até a idéia 
de autonomia privada são os que se referetn às limitações por ela sofridas, no que 
tange a força obrigatória dos contratos. 

Pela teoria clássica da autonon1ia da vontade, o consenso das partes é suficiente 
para vinculá-las em u1n pacto gue deverá ser obrigatorian1ente cu1nprido. Atualn1ente, 
o essencial no contrato não é n1ais a n1anutenção absoluta da vontade inicial dos 

17 Para a distinção entre autonomia da vontade e autonomia privada ver Jv[J\RTINS-COSTA, 
Judith. Mercado e Solidariedade Social entre Cosmos e Taxis: A boa-fé nas relações de 
consumo. ln: 11ARTINS-COSTA, Judith (Org.) A Reconstrução do Direito Privado. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p. 614 e 615: "t\ expressão 'autonomia da vontade' não deve ser 
confundida com o conceito de 'autonomia privada', e nem co1n a sua expressão no campo dos 
negócios jurídicos, qual seja, a 'autonomia negocial'. 'Autonomia da vontade' designa uma 
construção ideológica, datada dos finais do século passado [século XIX] por alguns juristas 
para opor-se aos excessos do liberalismo econômico. ( ... ) Modernamente (. .. ) designa-se como 
'autonomia privada' (dita no campo dos negócios, 'autonOJnia negocial') seja um fato objetivo, 
vale dizer, o poder, reconhecido pelo ordenamento jurídico aos particulares, e nos limites 
traçados pela orden1 jurídica, de auto .. regular os seus interesses, estabelecendo certos efeitos 
aos negócios jurídicos c1ue pactuam, seja a fonte de onde derivam cenas direitos e obrigações 
(fonte negocial), seja as norn1as criadas pela autonomia privada, as quais téin um conteúdo 
próprio, detern1inado pelas normas estatais". 

3
E SILVA, Luís Renato Ferreira da. Revisão dos Contratos: Do Código Civil ao Código de Defesa 
do Consumidor. Rio de Janeiro : Forense, 2001, p. 31. 

3~ SILVA, Luís Renato Ferreira da. 
Revisão dos Contratos: lJo Código Civil ao Código de Defesa do Consuinidor. Rio de Janeiro: 

Forense, 2001, p. 31. 
40 Emílio Betti apud BECI<ER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 

2000, p. 51. 
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contratantes, n1as a sua conformidade con1 a justiça co1nutativa. A co1nutatividade 

contratual preocupa-se com o equilíbrio, tornando o pacto útil para as partes.41 

O equívoco do dog1na da vontade é que "faz crer na onipotência da vontade 

individual (a qual, de fato, no plano interno da consciência, não encontra lünites 
extrínsecos); e dessa fonna induz a desconhecer os inúmeros lin1itcs sociais e jurídicos 
da autono1nia privada" .42 

A proteção legal dirige-se não 1nais ao ato de vontade considerado e1n si 
mesmo, mas ao resultado ao qual tende, à colaboração que presta a fins legítimos e 
socialmente desejáveis. Destarte, o fundamento da vinculação contratual não é mais 

buscado son1ente na vontade em si, n1as na confonnidade do ato de vontade co1n o 
ideal social e de justiça.43 Postula-se o predo1nínio dos interesses gerais sobre os 

particulares, sobrepondo-se o "espírito da socialidade e da justiça social" ao 
individualisrno típico das codificações oitocentistas:14 

A vontade, considerada durante a égide do voluntarismo como a viga 1nestra 
do contrato, cede cada vez mais espaço a noção de equivalência objetiva45, ou seja, 
tnantén1-sc o respeito à palavra dada desde gue o contrato seja útil e justo. 46 r\ 

liberdade contratual não é n1aís un1 valor e1n si, n1as um instrun1ento dos valores 
n1aiores do ordena1ncnto jurídico gue são a justiça e a utilidade social.47 

E é esta noção de que não é apenas a vontade (consens11s), gue obriga as 

partes a cu1nprire1n o contrato 1nas ta1nbén1 a sua utilidade, a justiça e principahnente 
o eguilibrio das prestações, gue ve111 pern1itjndo gue o ordenan1ento jurídico brasileiro 
admita a possibilidade de se anular ou revisar um contrato quando ele não 

corresponda à justiça, nu1na clara intervenção na autononlla das partes, antes soberana. 

41 SILVA, Luís Renalo Ferreira da. Revisão dos Contrato~ : Do Código Civil ao Código de Defesa 
do Consumidor. Rio de Janeiro : Forense, 2001, p. 38: 

H EmiJio Betti apud BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 
2000, p. 52. 

43 BECKER, 1\nelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo: Saraiva, 2000, P- 52. 
44 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como princípio funda1nental 

<la ordem jurídica. Perspectivas Estrutural e Funcional. Boleti1n da Faculdade de Direito da 
Universidade de Coimbra. Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Antonio Ferrer-Correia, 
número especial, II, 1989, p. 33. 

45 No 1nesmo sentido a noção de eguilíbrio mínimo trazida por MARQUES, Cláudia Lima. 
Conlratos no Código de Defesa do Consumidor, 4. cd., São Paulo : Revista do~ Tribunais, 2002, 

p. 239. 
+r, Jacques Ghestin apud BHCKER, Anclise. 1"eoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo: 

Saraiva, 2000, p. 54. 
47 Jacques Flou e Jean-Luc Aubert apud BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. 

São Paulo: Saraiva, 2000, p. 54. 
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O modelo subjetivo de contrato era instrumento de un1 sistema econômico 
individualista, relativamente fechado e pouco dinâmico. Já o 1nodelo contratual 
obíetivo é ferran1enta essencial de un1a econon1ia capitalista altan1ente desenvolvida, 
consubstanciada por produção e consun10 en1 n1assa e, por conseqüência, por um 
elevado volu1ne de trocas, sendo esta a econo1nia indust1·ial do século XX e XXI.4~ 

O contrato, então, transfonna-se para se adequar ao tipo de mercado e 
organização econômica prevalecente en1 cada época, poré1n continua a exercer a sua 
função no âmbito das econo1nias capitalistas de n1ercado gue é servir de instrumento 
de liberdade da iniciativa econômica.4~ 

O efeito vinculante dos contratos já não 1nais é tão enfático, possibilitando-se 
ao magistrado uma revisão do contrato quando circunstâncias que o atingen1, alén1 
dos vícios da vontade, rnas também outras que modificain as expectativas que os 
contratantes depositaram no pacto. 50 

Nessa esteira é que o ordenamento jurídico brasileiro ad1nite a lesão como 
causa de revisão dos contratos, inicialinente no Código de Defesa do Consumidor, 
o qual exige apenas a desproporcionalidade entre as prestações, e recente1nente, o 
novo Código Civil, tan1bén1 vai adn1itir a lesão, porén1 com feições subjetivas e con1 
u1na eficácia básica distinta: a anulação do negócío jurídico. 

II. A LESÃO NO CÓDIGO CIVIL DE 2002 

O novo Código Civil veio ünbuído no espírito não só de superar os 
pressupostos individualistas que condicionaran1 a elaboração do Código Civil de 
1916, mas tatnbém para dotá-lo de institutos novos, recla1nados pela sociedade atual 
em todos os domínios da vida privada. 51 Nesse sentido, positivou a lesão, instituto 
que ven1 sendo lapidado desde o direito romano. 

In1põe-se, a priori, a realização de unia precisão ter111inológica acerca da lesão. 
Existe a lesão cnorn1e, enormíssima ou lesão propriatnente dita que se caracteriza 
somente pela existência de excesso entre as vantagens e desvantagens. O defeito é 
exclusivan1ente objetivo, tendo-se con10 exemplo a própria noção romana de lesão52 

4
B ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 310. 

49 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 310. 
su SILVA, Luís Renato Ferreira da. As Causas de revisão do contrato pelo juiz e o Código de Defesa 

do Consun1idor. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 11, 1996, p. 151. 
:;i REALE, lvfiguel.O projeto de Novo Código Civil Situação após aprovação no Senado 

Federal. 2. ed. São Paulo: Saraíva, 1999, p. 49. 
52 A lesão no Direito Romano encontra-se desvinculada do elemEnto anín1ico. O direito justinianeu 

inotituí a lesão baseada na equidade, para o caso de a venda ter sido realizada por preço mínimo, 
beneficiando apenas o vendedor. Foi a Igreja, durante a Idade ?vkdía que introduziu no instituto 
o fator subjetivo, irnpondo-lhc maior cunho de espiritualidade. PEREIRA, Caio 1Iário da Silva. 
A Lesão nos Contratos. 6. cd. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 119. 
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e a lesão do atual Código de Defesa do Consun1idor. Há tan1bé1n a lesão usurária, 

usura real ou qualificada que exige para sua caracterização alé1n da desproporção entre 

as prestações, a situação ele necessidade, inexperiência de un1a das partes co1n dolo de 

aproveita1nento da outra parte. É o caso do ilícito, do crin1e de usura tipificado na lei 
de Econon1ia Popular. E a últin1a, que por falta de outra dcnorninação, chama-se 
especial e, limita-se a exigência de excesso nas vantagens e desvantagens, causada pela 

necessidade ou inexperiência de un1a das partes ao contratar, mas se111 indagar da má­
fé ou ilicitude do con1portan1ento da outra parte. Esta é a lesão prevista no novo 
Código Civil.5~ 

O art 157 do novo Código prescreve que "Ocorre a lesão quando tuna pessoa 
sob pren1ente necessidade, ou por ineÀveriência, se obriga a prestação manifestamente 

desproporcional ao valor da prestação oposta. §1" Aprecia-se a desproporção das 
prestações segundo os valores vigentes ao tetnpo em que foi celebrado o negócio 
jurídico. §2" Não se decretará a anulação do negócio, se for oferecido suplcn1ento 
suficiente, ou se a parte favorecida concordar con1 a redução do proveito."s4 

O Código Civil de 2002 inclui a lesão ben1 con10 o estado de perigo entre os 
defeitos do negócio jurídico, ao lado dos vícios do consentin1ento. Todavia não o fez 

50 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio Jurídico e Declaraçào Negocial, São Paulo [s.e.] 
1986, p. 204-206. 

54 Ruy Rosado de Aguiar Jr. Clálisulas abusivas no Código do Consumidor. ln 11ARQUES, 
Ciáudia Lima (C)rg.) 1\ proteção do consumidor no Brasil e no :rvkrcosul. Porto Alegre 
Livraria do Advogado, 1994, p. 15 e 16 assevera que: "A idéia de lesão, como causa de rescisão 
do contrato, re1nonta a u1na Constituição de Diocleciano. Respondendo a uma consulta o 
imperador considerou que o vendedor de um in1óvcl por preço irrisório (inferior a metade 
do v:ilor real) te1n o direito de obter do juiz o desfazimento do negócio ou a integralização do 
preço. Caracterizada ali uma lesão ultra dimidium (além d::i metade), cujo único requisito era 
o d::ido objetivo do desequilíbrio entre as prestações. Os canonistas expandiram a idéia para 
todos os contratos e neh incluíram o dolo in re ipsa, pela (]Uai o dolo está na própria conduta 
de quem usa o negócio para causar lesão enorme (1 /2 de justo valor) ou lesão enonníssüna (2/ 
3 do justo valor). Surgiu aqui, com a referência ao dolo, um ekn1ento subjetivo. Nas Ordenações 
Filipinas (Livro IV, Título XIII) admitiu-se a lesão em contrato versando sobre bens, alegável 
por qualquer das partes. ( ... ) O nosso antigo direito con.templava a hipótese de lesão enorme, 
definida na Consolidação das Leis Civis de Teixeira de Freirns, art. 359: "Todos os contratos em 
que se dá ou deixa uma coisa por outra podem ser rescindidos por ação da parte lesada, se a 
lesão for enorine, isto é, se exceder a metade (1/2) do justo valor da cousa". ( ... ) O Código 
Comercial de 1850 proibiu a invocação parn rescindir contraLos entre comerciantes. O Código 
Civil de 1917 não repetiu a regra que estava na Consolidação de Teixeira de Freitas. Só n1ais 
tarde, o Decreto n. 22,626/33 (Lei da Usura) proibill a cobrança de juros além do dobro da taxa 
legal (6'Yí1) ( ... ) A Lei n. 1.521 /50 (Lei da Economia Popular), no seu an. 4o, b, definiu a usura 
real como "obter ou estipular ein qualquer contrato, abusando da pre1nente necessidade, 
inexperiência, leviandade da outra pane, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor 
corrente ou justo" cuja conset]Üência é a nulidade" Em 1990 foi o Código de Defesa do 
Consumidor o responsável pela inserção 110 direito pátrio da lesão pura, fundada apenas no 
elemento objetivo. 
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da forma 1nais adequada, pois causou confusão entre eles e os verdadeiros vícios do 
consentimento. 

r\ lesão é situação en1 que a causa de anulabilidade de tais contratos decorre da 
injustiça contratual e não de vontade viciada do contratante lesado. Mesn10 que o 
novo (~ódigo inclua-os entre os defeitos do negócio jurídico, não se pode falar em 
vício do consentimento, en1 divergência entre o contrato e a declaração. O aspecto 
fundamental a perceber-se é a injustiça contratual corno verdadeiro fundan1ento de 
anulabiJjdade do negócio celebrado. 55 

Nesse sentido o entendin1ento de Ghestin de que "o contrato tira a sua força 
obrigatória da vontade do legislador de sancioná-lo" e que o "legislador, 
conforrne111ente ao direito objetivo que vai além dele, só sanciona o contrato porque 
ele é útil e na condição de que seja justo". 56 

A) Elementos conforn1adores do instituto da lesão: 

a) Elemento objetivo: a prestação n1anifestan1ente desproporcional 

O mon1ento etn que a desproporção lesionária entre as prestações deve se 
perfectibilizar é no da conclusão do negócio. Ou seja, a desproporção deverá ser 
concomitante ao mo111ento da conclusão do contrato, para que se possa diferenciar 
da teoria da onerosidade excessiva superveniente, na qual a desproporção é posterior 
à conclusão do negócio, por n1otivos alheios à vontade das partes. 57 

A existência de desproporção entre as prestações deve ser avaliada segundo os 
valores vigentes do te111po do ato. Isso se justifica pois é necessário situar-se no 
n1on1ento da conclusão do negócio para verificar se houve lesão.58 Nesse sentido 
acrescenta os irmãos fv1azeaud gue "a lesão pressupõe prejuízo real.izado no inomento 
da conclusão do ncgócio". 59 

Além disso, ordenan1cntos jurídicos como o da Argentina e o da Itália ainda 
exigen1 que a desproporção perdure até a data da propositura da den1anda. Confonne 
assevera Ripert "o contrato é un1 ato de previsão e de posse do futuro. A lesão 
causada no dia do contrato pode transfonnar-se em excelente negócio pelo jogo dos 

55 NORON!-IA, Fernando. 
O Direito dos Contratos e seus princípios fundamentais autonomia privada, boa-fé, justiça 

contratual São Paulo: Saraiva, 1994, p. 235. 
56 Jacques G·hestin apud NORONHA, Fernando. O Dii:eito dos Contratos e seus princípios 

fundamentais. São Paulo: Sai:aiva, 1994, p. 96. 
57 BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 88. 
50 J\NDORNO, Luis. La lesion. Revista de Direito Civil, Imobiliário, Agrário e Empresarial 
, n. 18, out./dez. 1981, p. 23. 
59 Mazeaud apud ANDORNO, Luís. La Lesion. Revista de Direito Cívil, Imobiliário, Agrário e 

Empresarial, n. 18, p. 18-29, out./dez. 1981, p. 23. 
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acontecimentos ulteriores. Nas épocas de crise cm que a subversão dos valores e dos 

preços é particularn1ente rápida, essas transforn1ações poden1 fazer con1 que lesão 
não subsista".60 

Está en1 desconformidade con1 a equidade e escapa da problc1nática da 
equivalência das prestações, poder u1na das partes acionar a outra por lesão, se no 
n1on1ento en1 que ingressa em juízo as prestações já se eguipararan1, ainda que por 

n1otivo independente da vontade das partes. Configura injustiça contratual a 
possibilidade de o contratante alegar desvantagem desproporcional quando no 
n1on1ento em que a invoca, tal dano não 1nais existe.61 

E1n regra, o instituto d'1.lcsão é aplicável aos contratos bilaterais, onerosos e 
comutativos, cuja essência é a sinalag1naticidadc entre as prestaçôes, ou seja, deve 
haver un1a relação de reciprocidade entre as prestações a cargo de cada un1a das partes, 
estando iinplícito utn caráter de eguivalência entre os aportes respectivos. 62 

Porén1, a lesão poderá ser estendida aos contratos unilateriaís onerosos, cujo 
exemplo clássico é o mútuo fencratício. É un1 contrato unilateral pois só o 1nutuário 

fica adstrito a obrigações (de restituir o dinheiro 1nais os juros), en1bora oneroso, 
pois se verifica correspondência de atribuições patrimoniais para ambas as partes (o 

1nutuário se beneficia da disponibilidade da soma de dinheiro ou de outras coisas 
fungíveis durante certo prazo e o mutuante recebe os respectivos juros).63 

A possibilidade de se estender a lesão aos contratos unilaterais onerosos 

decorre da presença do sinalagn1a nos contratos onerosos, independente de serem 
unilaterais ou bilaterais. 64 No caso do 1nútuo, se os juros forem excessivos não mais 
vai existir correspectividade entre as vantagens recíprocas, o que vai abalar o sinalagma, 
e no caso de a quebra ser de sinalagma genético estar~se-á diante do instituto da lesão, 
classicamente son1ente aplicável aos contratos bilaterais, onerosos e comutativos.65 

w RIPERT, Georges. A Regra 1\1oral nas Obrigações Civis. São Paulo: Saraiva e Cia, 1937, p. 129. 
t.i PEREIRA, Caio j'vfario da Silva. Lesão nos Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1997, p. 

176. 
62 Giuseppe Osti apud BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo · 

Saraiva, 2000, p. 91. 
6

-
1 COSTA, J\1ario Julio de Almeida. Direito das Obrigações. 9.ed. Coimbra ; Almedina, 2001, p. 
333. 

64 Para a doutrina Ílaliana, os contratos bilaterais e os contrato unilaterais onerosos são contratti 
com prestazione corrispettÍve, cuja característica não é uma relação causal de interdependência 
entre obrigações, mas um-nexo sinalagmático entre as atribuições. GATTI, Serafino. 
L'adequatezza fra !e prestazioni nei contratti com prestazione corrispettive. Rivista <li Diritto 
Commerciale, gr. 4o, n. 11-12, ano LXI, nov./dez., 1963, p.452, nota 2. 

61 Contra, BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 92 
e 93. Entendendo gue no caso de juros excessivos trata-se de usura real, não podendo se falar 
nos contratos de mútuo onerosos em "relação de correspectividade entre os efeitos 
patrimoniais a cargo e em benefício das partes''. 
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Alén1 disso, a doutrina tradicional tan1bén1 não adn1ite a possibilidade de se 
estender o instituto da lesão aos contratos aleatórios, todavia pode-se adn1itir a 
aplicabilidade da lesão aos contratos aleatórios quando a vantage1n que obtén1 uma 
das partes é excessiva, desproporcional em relação à álea norn1al do contrato, desde 
gue se configuren1 os den1ais requisitos da J.esão.66 

Não é necessário que as prestações recíprocas sejan1 equivalentes segundo u1n 
critério objetivo. Basta que cada parte consídcre a outra prestação un1a compensação 
suficiente para a sua prestação, interessando um juízo subjetivo de cada parte 
contratante.67 E.ventual desequilíbrio objetivo que possa ocorrer não ten1 influência 
sobre a natureza do contrato, que conservará a sua essência onerosa se as partes 
atribtúran1 às respectivas vantagens e sacrifícios uma relação de eguivalência.68 Dessa 
fonna não se exige que a valoração das prestações feita pelas partes contratantes 
coincida con1 aquela objetiva de mercado. 69 

A relação de equivalência entre prestação e contraprestação é de equivalência 
aproximada. Em ret:i:rta, não é possível a obtenção de urna equivalência perfeita entre 
o que se presta e o que se contrapresta. A valoração do e(1uilíbrio é objetiva-subjetiva, 
e não estritan1ente objetiva, isto é, regulada por u1na escala objetiva de valores. Cada 
contratante inclui na sua valoração os elcn1entos subjetivos, co1nuns ao lugar, ou a 
algun1as pessoas ou a si próprios.70 

_,l\.lém disso, a afirmação de que a adequação entre as prestações deveria ser 
objetiva representaria un1 "golpe no coração" da autonon1ia privada. Longe de se 
sancionar un1 princípio contrastante com a autonon1.ia privada, alçou-se a adequação 
objetiva a critério supletivo en1 relação à adequação subjetiva.71 Isso porque a todo 
contrato é ínsito unia vontade de contratar, força que te1n o seu valor, e que se paga. 

1'~ BECK.ER, Anelise, Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 98. Contra: 
o art. 1448, comma 4o do Codice Civile refere que "non possono essere rescissi per causa di 
lesione i contratti alearori". 

67 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones, vol. 1, Madrid 
Privado, 1958, p. 267. Ver COST1\, I'vfario Julio de Almeida. 

Editori:il Revista de Derecbo 
Direito das OLrig:ições. 9.ed. 

Coimbra Almedina, 2001, p. 332: "Os contratos onerosos não supõem forçosamente um 
perfeito equilíbrio objetivo ou absoluta contrapartida econômica das prestações. O que em 
regra importa é a equivalência subjetiva, guer dizer, a gue corresponde à avaliação ou vontade 
dos contraentes". 

6~ Gíuseppe Osti apud BECKFR, Ane!ise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo: 
Saraiva, 2000, p. 93. 

m GATT1, Scrafino. L'adcquatezza fra le presra;doni nci contratti com ptestazione 
corrispettive.Rivista <li Diritto Co1nn1erciale, gr. 4o, n. 11-12, ano LXI, nov./de7.. 1963, p. 441. 

70 MIRANDA, Francisco Pontes de. Trntado de Direito Privado, 2. cd., vol. XXV, Rio de Janeiro: 
Borsoi, 1959, p. 236 e 237. 

71 GATTI, Serafino. L'adequatezza fra ]e prestazioni nei contratti com prestazione corrispetti,·e. 
Rivista <li Diritto Commerciale, gr. 4o, n, 11-12, ano LXI, nov./<lez. 1963, p. 440. 
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A intensidade do desejo e, en1 sentido inverso, a n1oderação da necessidade, tem 
relevo na fixação do preço, e não ten1 cm si nada de iiegítin10. Veja-se: haveria lesão 

quando u1n cotnprador paga "a preço de ouro" un1 prédio que para ele ten1 valor 
histórico, ou quando um colecionador son1ente vende u1n quadro ou uma estátua a 
um alto valor. 72 

Nesses casos o que é n1ais relevante na verificação da equivalência entre as 
prestações recíprocas é realrnente un1a adequação subjetiva, pois as partes é que devem 

contentar-se con1 a prestação recebida, mes1no que esteja alén1 do valor de mercado. 

Evidencia-se que as prestações de un1 contrato são balanceadas e1n uma 
relação de adequação e não de eguilibrio ou de equivalência, ou seja, u1na justa relação 
de recíproca conveniência, cuja valoração é .ren1etida às partes.73 

No entanto essa adequação subjetiva subsiste somente em princípio, ou seja, 
considerando-se que as partes contratantes sejan1 paritárias e que realinente tenha 
ocorrido negociação dos tern1os do contrato. Atualn1ente tal situação não n1ais pode 
ser presumida como nos tempos do voluntarismo contratual, en1 que a justiça do 
contrato era decorrência necessária da vontade dos contratantes. }loje, o justo é 
aquilo que é tido concretani_ente como o justo em un1a determinada situação, traduzido 
no antigo conceito de justiça cotnutativa, gue exige que o contrato não destrua o 
equilíbrio que existia anteriorn1ente entre os patrin1ônios, iinpEcando que cada uma 
das partes receba o equivalente àquilo que deu. 74 

Dessa fonna, a incidência do princípio da equivalência das prestações em seu 
viés objetivo será mais intensa naquelas situações em que ausente a negociação, em 
que se presun1e o desequilibrio de poderes, não bastando a adequação subjetiva entre 
as prestações para que o contrato seja considerado válido. 75 

Bernard Gilson afitni_a que cada contratante obriga-se en1 função da totalidade 
da prestação que a outra parte cumprirá, incluindo além da prestação principal e 
acessória, o que en1 um contrato de con1pra e venda seria a entrega do produto 
mediante o pagan1ento do preço, os deveres anexos como por exemplo a prestação 
de garantia por parte do fornecedor do bem, pois o adquirente deve restar protegido 
contra eventuais vícios que o ben1 adquirido possua. 76 

72 RIPERT, Georges. A Regra .!\foral nas Obrigações Civis. São Paulo: Saraíva e Cia, 1937, p.126. 
73 GATTI, Serafino. L'adeguatezza fra le prestazioni nei contratti com prestazione corríspettive. 

Rivista di Diritto Commerciale, gr. 4o, n. 11-12, ano LXI, nov./ dez. 1963, p.443. 
74 BECKER, Anelise, Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo ; Saraiva, 2000, p. 100. 
75 BFCKER, !\nelise, Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 100. 
16 Bernard Gilson apud BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : 

Saraiva, 2000, p. 103. 
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Fundan1entahnente, o equilíbrio contratual é verificado através da equivalência 
entre prestação e contraprestação. Não se pode olvidar, poré1n, que um conjunto de 
cláusulas abusivas pode tornar o contrato, como um todo, lesionário. É necessário 
que se con1pare todos os direitos e obrigações assu1nidos pelas partes para que se 
possa concluir acerca do equilibrio ou desequihbrio do negócio. Tal verificação deve 
pautar-se pela totalidade do negócio, pois a "desproporção entre prestação e 
contraprestação pode não existir, por parecerem equilibradas e, não obstante, haver 
aproveitamento em virtude de vantagens excessivas nas circunstâncias de tempo ou 
lugar, n1odo ou outras cláusulas do contrato. 77 

De outra banda,] acques Ghestin assevera que a lesão se refere apenas ao dever 
principal do contrato não às suas cláusulas acessórias, n1esn10 que elas possam 
desequilibrar o contrato en1 favor de u1na das partes. F.ssas estariatn abrangidas na 
proibição de cláusulas abusivas, não se podendo confundir com a noção de "justo 
preço" que caracteriza a lesão en1 seu sentido técnico, pois a proibição de cláusulas 
abusivas não visa "a corrigir uma falta de equivalência entre o objeto do contrato e o 
seu preço, mas a eliminar tais cláusulas que, embora tudo parecendo acessórias, são 
suscetíveis de ter uma incidência itnportante sobre a execução do contrato".7

H 

O que se deve perceber é que o instituto da lesão tem o escopo de n1anter o 
equilíbrio entre as prestações principais, ela se ocupa do núcleo da relação contratual, 
da conservação do sinahgina genético, que está relacionado a prestação e conL-raprestação, 
que deven1 ser equânin1es desde o 1non1ento da contratação. Se outras cláusulas do 
contrato o tornaren1 iníquo, deve-se utilizar do recurso da invalidação das cláusulas 
abusivas e não da lesão. 

Quando se fala en1 justo valor, a justiça não pode ser vista sotnente sobre o 
prisma da it,rualdade. ,A,, igualdade absoluta das prestações é tão difícil de realizar-se 
con10 a igualdade dos contratantcs.79 Dessarte, a equivalência dificiln1ente será absoluta, 
un1a troca de valores exatan1ente equivalentes. Trata-se de u1na equivalência relativa, 
que adn1ite ser julgada com o critério da razoabilidade, considerando-se as circunstâncias 
do caso, das pessoas, do lugar e da época. 80 

77 BECI<ER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 107. 
78 Jacques Ghestin apud BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : 

Saraiva, 2000, p. 104. 
79 RTPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigaçõe:s Civis. São Paulo: Saraiva e Cia, 1937, p. 127. 
8
G Jorge lvlosset lturraspe apud BECKER, Andise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São 
Paulo: Saraiva, 2000, p. 110. Nesse sentido, PEREIRA, Caio lvlario da Silva. Lesão nos Contratos. 
6. ed. Ilio de Janeiro: Forense, 1997, p. 115, entende que: "Essa igualdade no contrato é tão 
impossível do ponto de vista subjetivo como objetivo. E a n1enos dose de senso comum faz 
ressaltar que se se condicionar a validade do ato à rigorosa equivalência das prestações os 
negócios se ressentirão de segurança e estímulo, e, pois, ninguém faria nenhum". 



64 Laura Coradini Frantz 

Além disso, ressalte-se guc o ideal de justiça nos contratos deve ser 
compatibilizado con1 a segurança no tráfico das relações negociais, por isso é gue nen1 

toda desigualdade importa. A 1nargen1 de tolerância possui con10 fronteira os limites 

de un1a prestação que seja iníqua, exagerada, excedente à álea normal do contrato. 81 

()que se deve avaliar é gue nen1 toda desproporção itnporta juridicamente. 
Deve haver un1a certa margen1 de tolerância para a desproporção enti:c as prestações, 

na qual se insere o lucro, pois é "incontestável a licitude - e por certo tan1béin a 
moralidade-da elaboração ou aquisição de 1nercadorias para lucrar sobre a diferença 

entre o preço de custo da produção ou da compra e o preço da venda ou revenda." 82 

Durante 1nuito tc1npo, a desproporção entre as prestações que configuran1 o 

instituto da lesão foran1 tarifadas peia legislação. 83 Mas é evidente que o recurso ao 

tarifan1ento não satisfaz por não abranger a variedade das relações negociais. 84 Alétn 

disso, instituindo o legislador tarifamento, qualquer que seja, estará agindo con1 u1na 

dose de arbítrio85 que poderá impedir uma ideal adequação da equivalência entre as 

prestações. 

Entre os ordenan1entos que utilizaran1-se do critério do tarifamento, estão o 

francês, no qual a desproporção deve ser de sete doze avos, e na Itália, onde considera­

se o critério da lesão ultra divtidi11;;1. Na I~spanba, onde o instituto tem aplicação 

restrita, o tarifa1nento ficou na proporção da quarta parte.BC' 

A tendência das legislações mais modernas é deixar ao prudente critério do 

julgador a verificação> no caso concreto, do efetivo desequilíbrio entre as prestações.87 

Foi nesse sentido que o novo Código estabeleceu que será lesionário o contrato cuja 
prestação for 1nanifesta1ncntc despropocional. 

81 BECKER, Andise. Teoria Geral <la Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 111. 
82 BECKER, Anclise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 110. No 

mesmo sentido, PEREIRA, Caio lvfário da Silva. Lesão nos Contratos Teoria Geral da Lesão nos 
Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 114, acrescenta que: "i\ías é lógico gue em tudo negócio 
as partes devem contar com uma margem de lucro, pena de se paralisar todo o comércio e 
cessarem as transaçôes. Compreendido no justo preço o lucro ra<::oável, haveria lesão desde 
que se configurasse qualquer diferença, por mínima gue fosse, en1 relação a ele." 

RJ Assevera PEREIRA, Caio 1Hrio da Silva , na obra Lesão nos Contratos Teoria Geral da Lesão nos 
Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 111 que a fonte romana reputava bom o preço não inferior 
a metade do justo, e honesto o negócio desde que a desproporção de valor não excedesse a 
metade. A base imposta emprestou inclusive o nome do instituto - lesão ultra dimidian. 

84 PEREIRA, Caio l\Jario da Silva. Lesão nos Contratos. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São 
Paulo: Saraiva, 2000, p, 111. 

~5 PEREJRA, Caio l\fario da Silva. Lesão nos Contratos. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São 
Paulo: Saraiva, 2000, p. 114. 

s<> SILVA, Luís Renato Ferreira da. A lesão enorme e o direito brasileiro. ln l\iEDEIROS, Antônio 
Cachapuz de. (org.) Faculdade de Direito na PUCRS : O ensino jurídico no limiar do novo 
século. Porto Alegre: EDIPlJCRS, 1997, p. 101. 

P BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesào nos Contratos. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 112. 
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() 'B(;B, em seu parágrafo 138 estabeleceu gue deve haver u111a "desproporção 
1nanifesta", set,rundo as circunstâncias, entre prestações estabelecidas en1 un1 contrato 
bilateral. O legislador renunciou conscientemente ao estabelecimento de un1a relação 
de valor deter1ninada, tal como acontecia no direito romano. Por exen1plo, tratando­
se de un1a co111pra e venda, o preço a pagar será rrquele pago usualmente em 
determinadas circunstâncias de tcn1po e lugar. Son1ente se poderá falar de un1a 
desproporção n1anifesta se a inesma é tão grande que os limites do que se pode ainda 
justificar, de acordo con1 todas as circunstâncias fora1n ultrapassados. 68 

Nessa esteira, vale len1brar a passage1n de Pedro Eiró apud Luís H.enato 
Ferreira da Silva: 

"Detern1inar se o benefício pro111etido ou concedido 
é excessivo ou injustificado, isto é, se a lesão é ou não 
relevante, fica entregue caso por caso ao prudente 
arbítrio do julgador. No fundo, o julgador terá gue 
decidir se aquele negócio concreto é ou não injusto. 
( ... ) Terá de detern1inar se os benefícios pro1netidos 
ou concedidos pelo declarante têm un1a justificação 
en1 face das concepções gerais existentes em cada 
n10111cnto, acerca da justiça interna dos negócios, acerca 
da justiça própria do ordena1nento jurídico."~9 

Assevera l(arl Larenz gue a fixação do "preço justo" apresenta dificuldades, 
todavia não falta um ponto de apoio para estabelecer os li1nites 1náx.imo e míni1no 
alén1 dos quais u1n preço não pode n1ais ser avaliado co1no equivalente: custos, 
trabalho empregado, riscos, situação do mercado e relação entre oferta e procura. 
Alén1 disso, deve-se considerar guc nen1 sen1pre o estabelecimento do preço justo 
pode ser deixado ao alvedrio do n1ercado. Isso ocorre guan<lo o equilíbrio do próprio 
n1ercado esteja prejudicado, seja em razão de uma grande escassez ou e1n virtude de 
um n1onopólio. 9º 

Ripert, en11937, já criticava o tarifatnento da lesão. Dizia ele que as proporções 
já estabelecidas para a lesão pouco significam. "A lin1itação da lesão a metade dizia o 
conselheiro Fabry à Sociedade de l~studos legislativos, parece-n1e arbitrária, injusta e 
inapl.icável. É impossível sub1neter o direito às n1aternáticas. Esta lin1itação vem 

RB LARENZ, Karl. Derccho Civil : Parte General. Caracas: Editoriaks de Derecho Reunidas, 1978, 
p. 620. 

"~ Pedro Eiró apud SILVA, Luis Renato Ferreíra da. A Lesiio enorme e o direito brasileiro. In 
MEDEIROS, António Cachapuz de. (org.) Faculdade de Direito na PUCRS O ensino 
jurídico no limiar do novo século. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, nota 35, p. 108, 

9° Karl Larenz apud BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesào nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 
2000, p. 113. 
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dun1a antiga concepção do direito segundo a qual o direito deve consistir cm regras 

rígidas que o juiz deve aplicar sem con1entários". 91 

Dessa forn1a, a vantagcn1 de se utilizar de conceitos indetern1inados para 
verificação da desproporção das prestações é permitir ao juiz u1na real aproxin1ação 

do caso concreto, possibilitando~lhe verificar a desproporção da forma n1a!s 
consentânea possível com a realidade. Isso poderá ser realizado con1patibilizando-se 

o equilíbrio subjetivo e objetivo, pois a "qualidade de lesionário não pode ser extraída 

da sit11ples desproporção objetiva do contrato, mas do contexto, do quadro de 
circunstâncias consideradas pelo direito." 92 

A indetem1inação do elen1ento objetivo per1nite u1na 1naleabilidade maior 

do instituto, perante o tarifamento utilizado anteriormente, tornando o conceito, 

por si só, mais apto a realizar a justiça do caso concreto. 93 

()conceito de lesão se for apoiado exclusivamente no eletnento objetivo da 

desproporção entre as prestações in1plicará deturpações inco1npatíveis com o instituto, 

permitindo que a regra seja invocada co1n 1ná-fé por quen1 não tenha sido explorado 

pelo outro contratante, perturbando a itnprescindível segurança jurídica no tráfico 

negocial.94 

b) Elementos subjetivos: 

b.1.) A inferioridade do contratante lesado 

Situação de inferioridade é qualquer circunstância apta a reduzir sensivelinente 

a efetividade da autono1nia negocial do contratante lesado. 95 Está-se minorado não 

no querer, mas nas condições negociais.96 

91 RIPERT, Georges. A Regra rdoral nas Obrigações Civis. São Paulo: Saraiva e Cia, 1937, p. 125. 
n BECKER, Anelise. Teoi:ia Geral da Lcsào nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 114. 
93 SJLVJ\, Luís Renato Ferreira da. Revisão dos Contratos : do Código Civil ao Código de Defesa 

do Consumidor_ Rio de Janeiro: forense, 2000, p. 81. 
~ 4 BECKER, Anelise. Teoria Geral Ja Lesâo nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 85. No 

mesmo sentido, ver PEREIRA, Caio J\.fário da Silva. A Lesão nos Contratos. 6. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1997, p. 116: "Escrevendo ainda no regime do Código Italiano de 1865, o 
Prof. Alerto Monte! ( ... ) observava que 1nanter o critério de utna proporcionalidade aritmética 
fixa, rígida tra la viltà di una presta7.ione e l'entità <li quella che sarebbe la giusta não basta. O 

gue lhe parece relevante, útil para conceituar a lesão é o aproveitamento de um dos contrarnntes 
sobre o stato <li bisgno in cui l'altro so trova, dclla sua leggereza od inespcrienza dcgli affari. 
O fundamento últi1no da lesão deve ser a iniquidade do negócio, a qual não se encontra na 
simples desproporção de valores, mas no abuso da situação da outra parte gue faz presumir a 
falta de espontaneidade e de liberdade do consentimento." 

95 PEREIRA, Caio :!Vfário da Silva. A Lesão nos Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 120. 
% SILVA, Luís Renato Ferreira da. A lesão enorme e o direito brasileiro. In i\'fEDEIROS, Antônio 

Cachapuz de. (org.) Faculdade de Direito na PUCRS: O ensino jurídico no limiar do novo 
século. Porto Alegre: EDJPUCRS, 1997, p. 104. 
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O novo Código Civil fala em "premente necessidade ou inexperiência". O 
B(;B faz referência a situação de necessidade, ligeireza ou inexperiência, enquanto o 
Código Civil italiano exige apenas um stato di bisogno. 97 

O estado de necessidade não está relacionado con1 a pobreza em que vive o 
lesado, n1as sim da itnpossibilidade de se evitar o contrato, que não decorre da 
capacidade econôn1ica ou finaceira do lesado, 1nas das circunstâncias de não poder 
deixar de efetuar o negócio. 98 

fvfessineo entende o estado de necessidade con10 un1a situação que ditninua 
a liberdade de eleição e que induza o sujeito a concluir o contrato. Ele deverá ser o 
n1otivo detern1inante da celebração do contrato. Alétn disso, não configuram o estado 
de necessidade a indigência ne111 a escassa potencialidade econômica do devedor que 
se diz lesionado. 99 

O estado de necessidade não se confunde co1n o estado de perigo na 1nedida 
em que aquele tem natureza patrin1onial, enquanto esse ten1 natureza pcssoal.100 

Outro elemento que pode diferenciá-lo é o fato de que na lesão, não precisa que a 
outra parte saiba da necessidade ou da inexperiência, o que exige-se no estado de 
perigo, en1 gue a parte beneficiada deve saber que a obrigação foi assumida para que 
a outra parte se salve de grave dano< HH Leva-se en1 consideração então no estado de 
perigo o elemento subjetivo do dolo de aproveitan1ento, que não é exigido na lesão, 
na modalidade adotada pelo novo Código Civil. 

É o caso por exetnplo de um indivíduo habitante de un1a cidade de interior, 
o qual possui u1n filho às portas da n1orte, a quen1 o n1édico prescreveu certo 
1nedica1nento que só existe nu1na farmácia. O fannacêutico vende o ren1édio a um 
preço extorsivo. Ainda que o con1prador seja um ho1nen1 de negócios e de posses, 
terá efetuado o negócio sob premente necessidade, face a alternativa de ver o filho 
tnorrer ou sub1neter-se à exigência do vendedor. 102 

91 SILVA, Luís Renato Ferreira da. J\ lesão enonne e o direito brasileiro_ In l\1EDEIROS, Antônio 
Cachapuz de. (org.) Faculdade de Direito na PUCRS : O ensino jurídico no limiar do novo 
século. Porto Alegre: EDIPliCRS, 1997, p. 103. 

9 ~ BECKER, Anelise. Teoria Geral Ja Lesão nos Conlratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 121 e 122. 
No mesmo sentido, PEREIRA, Caio J\.fario da Silva. A Lesão nos Contratos. 6. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1997, p. 165. 

99 lvfESSINEO, Francesco. Doctrina C-cncral del Contrato. Vol. II, Buenos Aires : Edídones 
Jurídicas Europa - América, 1952, p. 293 e 294. 

iiN; IvfESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. VoL II, Buenos Aíres : Ediciones 
Jurídicas Europa - Améríca, 1952, p. 295. 

101 MOREIRA ALVES, José Carlos. A Pane (~era! do Projeto do novo Código Civil brasileiro. 
São Paulo: Saraiva, 1986, p. 144. 

102 PEREIRA, Caio IVfario da Silva. Lesão nos Contratos. 6,ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 165. 
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A inexperiência também elencada no Código Civil de 2002, significa a 
inexperiência contratual, a falta de conhecimentos ou habi_lidades relativos à natureza 
daquilo gue se realiza, excludente ou prejudicial da capacídade de exata percepção ou 
entendünento de coisas ou fatos, sob o ponto de vista económico.w3 

Ressalte-se que a inexperiência não se confunde com o erro, pois não se trata 
de desconhecitnento ou falso conhecitncnto de un1a realidade. O inexperiente 
reconhece a desproporção, n1as, por falta de experiência da vida, concorda com ela, 
scn1 atentar para as conseqüências maléficas.104 

O vocábulo inexperiência caracteriza a situação de desigualdade existente entre 

as partes, que irá ser aproveitada pelo rnais forte, capaz, inteligente c1n detrin1ento do 
débil ou inexperimentado. A referida figura não chega a caracterizar caso de dolo 

porque a parte beneficiada não se utiliza de nenhun1 artifício enganoso ou de un1a 
onüssão para induzir a outra parte a contratar. A hipótese tatnbén1 não se configura 
con1 o erro ou ignorância porque a víti1na contratou voluntarian1ente.105 

Inexperiência não quer dizer, todavia, incultura, pois que um ho1nen1 erudito, 
letrado, inteligente, niuitas vezes se acha, en1 contraposição corno co~contratante 

arguto, na situação de não perceber ben1 o alcance do contrato que faz, por escapar 
aquilo à sua atividade comum. Deve-se considerar, alén1 da inexperiência geral, 
decorrente de grau modesto de desenvolvin1ento, a inexperiência contratu<tl, gue se 
aferirá tanto em relação à natureza da transação, quanto à pessoa da outra parte. 106 

A inexperiência residiria no fato de o contratante: 

Pelo seu estado de espírito, ou por não ser efeito aos negócios, ou pela 
ausência de conhecin1ento sobre a natureza do gue realiza, - não djspor de meios 

adequados de informação sobre o contrato que celebra, ou sobre o preço da coisa ou 
ainda sobre as condições de mercado. Dcsafeito ao negócio, aíusta un1a avença e1n tais 
tern1os que proporciona ao co-contrante un1 "lucro maior da inarca" ao mesmo 

ten1po gue sofre um grande prejuízo.107 

io_i BECJ(ER, Anelise. Teoria Gera! da Lesão nos Contratos. São Paulo: Saraiva, 2000, p.122 e 123. 
iu

4 i\10REIRA ALVES, José Carlos. A Parte Geral do Projeto do novo Código Civil brasileiro. São 
Paulo: Saraiva, 1986, p. 145. Trata-se de manifestação da Con1issão Revisora do Projeto em 
relatório que respondia a sugestão de retirada do termo "inexperiência do projeto". Contra: 
BECKER, Anelíse. Teoria Geral da Lesão. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 123 entende que a 
inexperiência se aproxima da figura do erro. 

:os Jorge iVfoisset Iturraspe apud ANDORNO, Luís. La Lcsion, Revista de Direito Civil, Imobiliário, 
Agrário e Empresarial, n. 18, out./Jcz. 1981, p. 23. 

ID& PEREIRA, Caio l'vfario da Silva. Lesão nos Contratos. 6.cd. Rio de Janeiro : Forense, 1997, p. 
167. 

107 PEREIRA, Caio ?vfario da Silva. Lesão nos Contratos. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 
199. 
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Assevera Larenz que inexperiência significa falta de u1na experiência geral de 
vida ou inexperiência en11natéria de negócios, não sendo suficiente para caracterizar a 
lesão a falta de experiência precisan1ente e1n negócios do tipo en1 guestão. 108 

Anelise Becker acentua que nada in1pede gue à inexperiência se relacione pessoas 
de escassa cultura ou gue, por sua juventude, não tenham adquirido conbecin1entos 
suficientes a respeito da vida, desde que esse requisito não seja exig1do sen1pre. Acrescente­
se a isso o fato de a con1plexidade dos negócios an1pliar-se a cada dia e, até mesn10 
muitos produtos, frutos gue são de avanços tecnológicos, que estão disponíveis a 
qualquer uni, deixa pessoas con1 inteligência até mesn10 aciina da 1nédia, em don1ínios 
alheios ao seu conhecin1ento, totaln1ente vulneráveis diante do co-contratante.109 

i\ retomada da lesão no ordenamento jurídico brasileiro vem em un1 
mon1ento de renovação da teoria contratual, con1 a libertação da idéia de que os 
contratantes eran1 partes livres e iguais e que apenas <.1uando ludibriados em seus 
atos, poderiam vê-los desfeitos. Se n1antida essa concepção, con10 se poderia perceber 
na lesão algo alé1n de un1 "n1::tu negócio fruto da liberdade de ::tgir no n1undo 
negocia]", /\par da nova teoria contratual que não 1nais crê na 1náxima de queQ11i 
dit contractue! dit jus/e. Ressalte-se que continuarão a existir bons e maus negócio, 
i111portando distint:,rtiir os n1aus negócios dos lcsionários. 110 

b.2) O dolo de aproveitarnento do contratante beneficiado 

No 1non1ento que constatou-se que não 111ais subsistia a igualdade n1aterial 
entre as partes contratantes, verificando-se cada vez n1ais situaçôes de inferioridade 
co1n relevância no n1undo jurídico, passou-se a considerar o aproveitamento, ele1nento 
inserido no BGB no conceito de lesão, que passaria a constituir desproporção entre as 
prestações resultante da exploração praticada pelo contratante beneficiado. 111 

Para Caio Mário da Silva Pereira, o elen1ento subjetivo está no aproveitamento 
das condições do contratante, que tenha sido levado a suportar as cláusulas lesionárias 
en1 razão de sua própria inexperiência, de sua leviandade ou do estado de necessidade 
e1n que se encontra no n1omento de contratar. Não sendo suficiente que um dos 
contratantes tenha un1 lucro excessivo, n1as deverá ter se aproveitado daguelas 
circunstâncias. Esse fator subjetivo está no aproveitamento consciente da situação 
anorn1al da outra parte para fins lucrativos, ainda gue não haja intenção específica de 
explorar tais circw1stâncias. 112 

111 g LARENZ, Karl. Derecho Civil : Parte General. Caracas Editoriales de Derecho Reunidas, 
1978, p. 621. 

rn9 BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo ; Saraiva, 2000, p.123. 
110 SILVA, Luís Renato Ferreíra da. Revisão dos Contratos: do Código Civil ao Código de Defesa 

do ConsumidoL Rio de Janeiro : Forense, 2000, p. 82 e 83. 
111 BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo : Saraiva, 2000, p. 115. 
112 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesão nos Contratos. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 189. 
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O novo Código Civil afastou-se do sisten1a alcn1ão e italiano e, portanto do 

sisten1a portut,ruês que nagueles baseou-se, já que não se preocupa cm punir a atitude 
n1aliciosa do favorecido, mas sim proteger o lesado, tanto que, diferenten1ente do 
que ocorre no estado de perigo en1 gue o beneficiário tem que reconhecê-lo, na lesão, 

o próprio conhecimento é indiferente para que ela se confi-t,mre. 113 

Entende o redator da Parte Geral do Código que a eliminação do dolo de 
aproveitamento, do conhecin1ento da parte beneficiada do estado de necessidade ou 
da inexperiência do contratante lesado con10 um dos requisitos da lesão a tornou 
objetiva.114 

B) A TUTELA DO SINALAGMA GENÉTICO 

a) Invalidação do Contrato 

A lesão é usualmente confundida com os vícios do consentimento devido 
ser un1a de suas conseqüências a anulabilidade do negócio. O próprio art. 157 do 
Código Civil de 2002 prevê que a conseqüência da lesão é a anulação do negócio, n1as 
se for oferecido suplen1ento suficiente ou se a parte favorecida concordar coin a 
revisão do proveito o negócio não será anulado . 

.r\ lesão não se confunde co111 os vfcios do conscntünento, apesar de ser un1 
defeito do negócio jurídico e ter con10 conseqüência a anulabilidade do contrato. 
Mesn10 situada ao lado do dolo e do erro, ela não pode ser considerada vício do 
consentimento pois o desfazi111ento do negócio não ten1 por fundamento un1a 
desconforn1idade entre a vontade real e a vontade declarada (erro) ou o resultado de 
n1anobras ou maquinações feitas por um dos contratantes para obter do outro a 
anuência à conclusão do negócio (dolo). Difere igualmente da coação porque a 
declaração de vontade não é resultante de u1n processo de intin1idação levado a efeito 
pelo contratante gue se beneficia da contratação. E da fraude contra credores e da 
simulação está tão longe que prescinde-se fazer a diferenciação. 115 

,A.. lesão deverá ser entendida, segundo Fernando Noronha con10 u111a situação 
de "patente injustiça substancial", cujo efeito é o desfazin1ento do ato pela sua 
anulação ou rescisão como preferem alguns. Deve-se ressaltar que para o autor a 

iu J\.fOREIRA ALVES, José Carlos. A Parte Geral do Projeto do novo Código Civil brasileiro 
. São Palilo: Saraiva, 1986, p. 109 e 110. 
114 MOREIRA ALVES, José Carlos. A Parte Geral do Projeto do novo Código Civil brasileiro. São 

Paulo: Saraiva, 1986, p. 144. 
115 PEREIRA, Caio i\·fatio da Silva. Lesão nos Contratos. 6.cd. Rio de Janeiro: Forense, !997, p. 

196 e 197. No mesmo sentido, NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus 
Princípios Fundan1entais. São Paulo : Saraiva, 1994, p. 233 assevera gue a lesão não pode ser 
entendida con10 um dos vícios ou dcfciros do negócio jurídico, tradição errônea iniciada 
pelo direito francês, na gual persistiria no Código Civil de 2002. 
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lesão não é defeito do negócio jurídico. O fundamento de sua anulabilidade é a 
situação de injustiça contratual pela desproporção entre as prestações e "desigualdade 
real entre as partes". u6 

Porén1 a doutrina norn1aln1entc inclui a lesão entre os defeitos dos negócios 
jurídicos, e atual111ente co1n rnais razão devido a localização da lesão no Código Civil 
de 2002 entre os defeitos do negócio jurídico, cujos reflexos se fazem sentir na 

ditnensão da validade no negócio. 117 

Na Alcn1anha, o BGB fala em nubdade por atentado aos bons costun1es, 
porém o art. 139 que segue ao que institui a lesão, adn1ite que a nulidade seja relativa, 

en1 se verificando que o negócio poderia ser realizado se111 a parte nula, e procede-se 
a cban1ada redução do negócio. 118 

En1 Portugal, existen1 duas possibilidades, poré111 a primazia é pela 
conservação do contrato através da equiparação da desproporção existente, deixando 
ao lesado escolher, possibilitando ao autor da lesão, em sede de resposta, itnpletnentar 
o preço. i19 

Na Itália, o COdice no guc concerne ao instituto da lesão prevê co1110 remédio 
para a desproporção entre as prestações, quando uma das partes estava en1 estado de 

necessidade, e a outra tenha se aproveitado desse estado para tirar vantagen1, a rescisão 
do contrato e não a sua anulabilidade. Possue1n os dois institutos setnelhanças, 

todavia apresentan1 difercnças. 12ª 
A rescisão não tutela iinediata1ncnte o interesse público ou as exigências 

gerais da coletividade; ela protege diretan1ente os interesses de un1a parte contratante 
contra a outra parte que se aproveitou, injustatncnte, de uma situação de fraqueza. 121 

116 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Princípios Fundamentais. São Paulo: 
Saraiva, 1994, p. 23 e 237. 

117 BITTAR PILHO. Carlos Alberto. A figura da lesão na jurisprudência pátria : do direito 
anterior aos nossos dias. Revista dos Tribunais, São Paulo, n. 784, fev. 2001, p. 140. GATTl, 
Serafino. L'adet1uatez7,a fra lc prestazione nci contratti com prestazione corrispettivc. Rivista 
di Diritto Commerciale, gr. 4o, n. 11-12, ano LXJ, p. 424-463, nov./dez 1963, p. 459, entende que 
a rescisão por quebra do sinalagma genético (lesão) é conseqüência de um vício da causa do 
contrato e não de um vício da vonLade. 

118 SILVA, Luís Renato Ferreira da. i\ lesão enorme e o direito brasileiro. In 1v1EDEIROS, 
Antônio Cachapuz de. (org.) Faculdade de Direito na PUCRS: () ensino jurídico no limiar do 
novo século. Porto Alegre : EDIPUCRS, 1997, p. 99. 

111 SILVA, Luís Renato Ferreira da. A lesão enorme e o direito brasileiro. ln l\1EJ)EIROS, 
Antônio Cachapuz de. (org.) Faculdade de Direito na PUCRS : O ensino jurídico no limiar do 
novo século. Porto Alegre: EDTPUCRS, 1997, p. 99. 

12
;) ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almcdina, 1988, p. 250. Ver c;ATTI, Sera fino. L'adequatczza 
fra le presta:óone nei contratti con1 presta?:Íone corrispettive. Rivista di Diritto Commerciale, 
gr. 4o, n. 11-12, ano LXI, p. 424-463, nov./<lez 1963, p. 429 e scgs. 

121 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: A!mcdina, 1988, p.250, 
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Ao contrário de un1 contrato anulável, o contrato rescindível não poderá ser 
confirmado, podendo a rescisão ser evitada se aquele gue se aproveita oferecer un1a 

modificação do contrato suficiente para reconduzi-lo aos parâ1netros de eqüidade. 
Então, entre as partes a rescisão destrói os efeitos do contrato, eliminando as 
transferências de rique:za gue ele implicava. Alén1 disso, en1 relação a terceiros a rescisão 

diferente1nente da anulação, não prejudica os direitos adquiridos. 122 

Outra diferença gue se pode apontar entre a rescisão e a anulação do ato é gue 
o vício que dá n1arge1n à últin1a n1acula a parte interna do negócio jurídico, enquanto 
na rescindibilidde o negócio é "anaton1ican1ente perfeito", mas existem motivos, 
cuja razão de ser é externa ao ato e que surgem sitnultanean1cnte a declaração de 
vontade que dá origem ao negócio, e que dão ao declarante o direito de rescindi-lo. 123 

Pontes de Miranda entende que "a rescisão ad1nite que o negócio jurídico é, 

adn1ite que ele vale e pode ter efeitos, mas abre-o todo, até ir ao suporte fático, con10 
se buscasse em operação cirúrgica, a causa do maL ·É cirurgia jurídica. Corta, cinde, 
desfaz." 124 

Porém para Eugêne Gaudemet, no direito francês a única diferença entre as 
ações de nulidade e de rescisão são o seu fundan1ento, pois o fundamento dessa seria 
um vício especial, sendo os seus efeítos, en1 princípio os mesn1os da anulabilidade: 
"os efeitos ào contrato são destruídos retroat!va111cnte, como se jatnais tivessen1 
existido". 125 

Carvalho de Mendonça já dizia que "é mister que encaremos o vício da lesão 
con10 o n1ais atenuado dos vícios do contrato. A ação que dele resulta não é 1nesn10 

uma ação de nulidade e sin1 son1ente de rescisão, pois que visa a retratação ou 
desfazin1ento de utna obrigação e1n si válida. Há quem diga que o fundamento da 
lesão é o vício de consentimento, un1a restriç;,io da liberdade, decorrente do 

constrangimento 1noral, da opressora necessidade de dinheiro, que leva a parte a 
vender o que é seu por menos de seu preço. ( ... )Esse reside porén1 exclusivamente na 
desproporção entre o valor e o preço. 126 

122 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Alme<lina, 1988, p. 251. 
123 Barassi apud 1íOREIRA ALVES, José Carlos. A Pane Geral do Projeto de Código Civil 

brasileiro. São Paulo : Saraiva, 1986, p. 116. 
124 IvURANDA, Francisco Pontes de. Tratado de Direito Privado. v. XXV, Rio de Janeiro : Borsoi, 

1959, p. 308. 
125 Eugene Gaudemet apud BECKER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos. São Paulo: 

Saraiva, 2000, p. 155. 
126 Carvalho de lvlendonça apud AGUIAR JR., Ruy Rosado <le. Extinção do Conlrato por 

Incumprimento do Devedor. Rio de Janeíro: Aide, 1991, p. 66, nota 116. 
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Ruy Rosado entende que a rescisão te111 origen1 en1 defeito contemporâneo à 

fonnação do contrato, sendo que a presença do vício nulifica o contrato, fazendo a 
distinção entre anulação e rescisão, 127 

Durante a tramitação do projeto de Código Civil que entrou en1 vigor e1n 
janeiro de 2003, a Con1issão de Elaboração discutiu sobre se a lesão no direito 
brasileiro seria cau.~a de anulação ou de rescisão do contrato. O redator da Parte Geral, 
o ministro rvforeira Alves entendeu que o Projeto não acolhe a distinção entre 
anulabilidade e rescindibilídade. Todavia, o prof. Clóvis do Couto e Silva, sem sucesso, 
sugeriu que a lesão e o estado de perigo deveriam acarretar a rescisão e não a anulação 
do negócío. 128 

Então, con10 reconhece l\1essineo, ardoroso defensor da distinção entre 
anulabilidade e rescindibilidade do contrato, os dois ren1édios são vizinhos, pois 
não se tem dúvida que a rescíndibilidadc é historican1ente un1a espécie de invalidade, 
n1esn10 sen1 se identificar con1 a nulidade, não sendo distante, nos efeitos, da 
anulabilidade. 129 

Destarte, o novo Código deveria ter acolbido a distinção, pois n1esmo gue a 
anulabilidade e a rescindibilidade tenhan1 os n1esn1os efeitos, evitaria a confusão que 
ainda hoje se faz de considerar a lesão con10 u111 dos vícios do consentimento, ao 
invés de considerá-la con10 u1na causa de invalidade do contrato. 

A invalidade total do contrato vai ensejar uma dupla restituição: do preço e 
do ben1 fornecido, o que vai desencorajar o contratante lesado a impugnar o contrato, 
não sendo por isso a medida 1nais adequada en1 se tratando de norn1as de caráter 
protetivo. Iviais conveniente é a redução ou o aun1ento do preço até aos parâmetros 
itnpostos pela equidade, ou em sendo este já sido pago a restituição do excesso. 13n 

A parte, protegida pelo novo Código, ten1 a prerrogativa de requerer apenas a 
anulação do negócio, 1nas considerando-se o princípio da conservação do negócio, a 
parte beneficiada pode oferecer a redução da vantagem ou quantia suplementar, 
devendo essa ser privilegiada em detrimento da anulação do negócio. 131 

127 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Extinção do Contrato por lncumprirnento do Devedor. Rio 
de Janeiro: Aide, 1991, p. 68. 

12
B 110REJRA ALVES, José Carlos. A Parte Geral do Projeto de Código Civil brasileiro. São 
Paulo : Saraiva, 1986, p. 115. 

121 Francesco Messineo a1)ud J\fOREIRA ALVES, José Carlos. A Parte Geral do Projeto de 
Código Civii brasileiro. São Paulo: Saraiva, 1986, p.119. 

un BFCI<ER, Anelise. Teoria Geral da Lesão nos Contratos . São Paulo : Saraiva, 2000, p.167. 
ui Ver GATTI, Serafino. L'adcquatezza fre le prestazione nci contratti com prcstazionc 

corrispettive. Rivista di Diritto Commerciale, gr. 4o, n. 11-12, ano LXI, p. 424-463, nov./dez 
1963, p, 432. Ú o caso da reductio ad aequitatem do direito italiano, entendida como forma de 
eliininar o desequilíbrio entre as prestações, como forma de elidir a ação rescisória. 
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b) Revisão Judicial do Contrato 

Atualn1ente, a clássica solução da resolução do contrato no caso de 
inadünple1nento ou de rescisão/anulação quando houvesse "mácula congênita à 

fonnação do negócio", quando possível, está sendo substituída pela revisão do 
negócio e1n consideração ao primado da inanutenção dos contratos. Esta concepção 
deve-se às alterações econôn1icas ocorridas no pós-guerra, a queda do liberalisn10 
exacerbado que vem influenciando as legislações do ocidente, aliada à doutrina do 
dirigismo contratual. 132 

Ripc.rt aponta o intervencionisn10 estatal nos contratos, 111esn10 considerando­
os obrigatórios entre as partes, através de -i:evisão do ajuste (con10 por exe1nplo no 
caso da lesão) como unia forma de afirn1ação do próprio contrato, pois que revê-lo é 
respeitá-lo, buscando-se sen1pre o restabclecin1ento da justiça contratual. 133 

O controle da funcionalidade do contrato bu::;ca a rutela do interesse privado 
de um contraente contra o interesse do outro contraente, inspirando-se na exigência 
de não alterar o originário eguilíbrio econômico existente, respeitando-se o sentido 
que deveria ter, razoaveln1entc, para as partes, co1110 for111a de se garantir uma efetiva 
autonomia privada. 134 

llepresentante desse novo paradigma contratual é o c:ódigo de l)efesa do 
Consu1nidor gue em seu art. 6°, V, considera corno direito básico do consurnidor a 
"n1odificação das cláusulas contratuais que estabcleçan1 prestações desproporcionais 
ou a sua revisão ern razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente 
onerosas." 

A prin1eira parte do inciso refere-se à lesão, possibilitando a n1odificação de 
cláusula que estabeleça prestações desproporcionais, ou seja, quando houver guebra 
do sinalagma genético. 

I\ possibilidade de revisar judicialn1ente os contratos de consu1no "n1itigou 
o dogn1a da intangibilidade do conteúdo do contrato, consubstanciado no antigo 
brocardo pacta sunt servanda", pelo qual as partes são obrigadas a cu111prir as 
obrigações pactuadas. 135 

132 SILVA, Luís Renato Ferre:ira da. Revisão dos conuatos: do Código Civil ao Código de Defesa 
do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 3. 

LD Gcorges Ripert apud PEREIRA, Caio Marío da Silva. Lesão nos Contratos, 6.ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1997, p. 107. 

114 RO'PPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: ;\hncdina, 1988, p. 222. 
135 NERY JR, Nelson. Código de Defesa do Consumidor : Comentado pelos aulüres do anteprojeto. 

7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001, p.478. 
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O direito básico do consumidor não é o de desonerar-se da prestação por 
meio da resolução do contrato n1as o de modificar a cláusula que estabeleça prestação 
desproporcional, inantendo íntegro o contrato. 136 

Dessa forn1a, diante da regra da conservação do contrato deve o juiz revê-lo, 
integrando o pacto, de tal modo que este venha a ser in1plen1entado em novas bases 
con1 o reequilíbrio das prestações. 137 

Reconhecendo o juiz gue houve cláusula estabelecendo prestação 
desproporcional ao consumidor, solicitará às partes a con1posição no sentido de 
modificar a cláusula ou rever cfetivan1ente o contrato. Não havendo acordo, na 
sentença, observando os postulados da boa-fé, da equidade e do equilíbrio que 
deven1 pautar as relações de consun10, estipulará nova cláusula ou as novas bases do 
contrato revisto judicialn1ente.138 

Conforn1e Ruy Rosado de Aguiar Jr. a ação de que dispõe o consun1idor é a 
ação de n1odificação do contrato, fundada no desequilíbrio entre as partes já existente 
ao tempo da celebração co111 o objetivo de elin1inar a cláusula ou alterar o seu conteúdo, 
tnas setnpre tnantendo o contrato em razão do princípio da conservação do negócio. 139 

O Código Civil de 2002 não prevê para a lesão a possibilidade de revisão do 
contrato, nen1 dispõe de uma cláusula geral de revisão. Todavia, a idéia central é a de 
que se possa verificar no Código Civil aplicações asse1nelhadas de certos institutos 
regulados no Código de Defesa do Consun1idor, usando na leitura do Código Civil 
as "lentes usadas para ler o Código de Defesa do Consumidor", ou seja, a 
"principiologia dos contratos de consun10 irão inspirar as contratações reguladas 
pelo direito con1un1, con1 as devidas adequações que certarnente deverão ser feitas". 140 

Deve-se ressaltar que para o Código Civil de 2002 a prin1azia será pela anulação do 
negócio, sendo a possibilidade de revisão u1na alternativa. 

Por outro lado, assevera Nfiguel lleale que quando vicissitudes sócio­
econôn1icas geraren1 situações de desigualdade, se constatará a preferência do Código 
Civil de 2003 pelos n1odelos abertos, conferindo-se ao juiz o poder-dever de julgar, 

rn, NERY JR, Nelson. Código de Defesa do Consumidor: Comentado pelos autores do anteprojeto. 
7. cd. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001, p. 479. 

n7 AL1vfEIDt\, João Batista de. A Revisiio dos Contratos no Código do Consumidor. Revista de 
Direito do Consumidor. São Paulo, n. 33, jan./mar. 2000, p.145. 

DB NERY JR, Nelson. Código de Defesa do Consumidor : Comentado pelos autores do anteprojeto. 
7. cd. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001, p. 479. 

u<J Ruy Rosado Je /\gllÍar Jr. apud 1íARTINS-COSTA, Judith. O novo Código Civil brasileiro: 
Em busca da Ética da Situação. Diretrizes Teóricas do novo Código Civi! Brasileiro. São Paulo: 
Saraiva, 2002, p. 105. 

1"'1 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Revisão dos contratos : do Código Civil ao Código de Defesa 
do Consumidor. Rio de Janeiro : Forense, 2000, p.4. 
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co1n base nos princípios éticos da eqüidade, da boa-fê ou da probidade como 
pressupostos da conduta geral na sociedade civil. Dessa fonna se poderá realizar a 
justiça concreta, "não em função de individualidades concebidas in abstrato, mas de 
pessoas consideradas no contexto de suas peculiares circunstâncias". 141 Decorrência 
natural disso é a possibilidade de se revisar contrato lesionário con10 forma de se 
n1anter a justiça contratual. 

Concentrar-se no desequilíbrio apenas econôn1ico das prestações de un1 
contrato seria un1a visão limitada de eqüidade contratual. J\ noção deve ser 1nais 

ampla, pois o gue se busca é o reequilíbrio total da relação, inclusive de seu nível de 
tratan1ento leal e digno, única forn1a de p1:otegcr as lcgítin1as expectativas das partes, 
que são a base funcional gue origina a troca econôn1ica. A boa-fé objetiva valoriza os 
interesses let,rítin1os gue levam cada uma das partes a contratar, e assin1 o direito passa 
a valorizar, igualn1ente e de forn1a renovada, o nexo entre as prcstaçôcs, sua 
interdependência, ou seja o sinalagma contratual. 142 

Percebe-se gue o interesse das partes ao contratare1n é a 1nanutenção do 
vínculo contratual, pois ninguén1 que esteja de boa-fé se obriga con1 a intenção de 
posteriormente interron1per o cumprin1ento contratual. r\ revisão de un1 contrato 
que sofra da n1ácula da lesão está de acordo con1 o ideal de que as legítitnas expectativas 
das partes quando contrataram dcve1n ser respeitados. -E a "revisão do conteúdo dos 
contratos, sc1npre na tentativa de 1nanutenção do vínculo e de adaptação da relação 
ao razoável e suportável para ambos os contratantes" 14~ está cn1 consonância com a 
consideração devida às legíti1nas expectativas das partes. 

É necessário, portanto, que se entenda a lesão co1110 causa autônoma de 
revisão tanto cm contratos de consu1no con10 en1 contratos civis, diante do princípio 
da conservação dos pactos.144 

CONCLUSÃO 

A teoria contratual sofreu grande transfonnação ao longo do século XX 
devido, principaln1cntc, às alterações ocorridas nos can1pos econômico, social e político, 
que rcflctira1n, na seara contratual na autono1nia da vontade. 

141 REALE, J\.íiguel. O projeto de Novo Código Civil: Situação após aprovação pelo Senado 
Federal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 41. 

142 MARQVES, Claudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p.241. 

143 MARQlIES, Claudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. cd. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p. 243. 

144 SILVA, Luís Renato Ferreira da. Revisão dos contratos : do Código Civil ao Código de Defesa 
do Consuinidor. Rio de Janeiro : Forense, 2000, p. 92. 
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A autonomia privada continua sendo a pilastra fundamental do negócio 
jurídico, todavia não é 111ais entendida de forma absoluta, mas con10 un1 poder­
função, 145 que deverá ser exercido não só en1 consideração con1 a parte que celebra o 
negócio, n1as ta111bém considerando a sociedade que o cerca e, alén1 <lisso, respeitando 
as legítilnas expectativas do alter. 

A autonomia da vontade que legitimava o contrato, já não tem n1ais essa 
força, pois a vinculatividade do contrato não mais te111 con10 fundan1ento o consenso 
entre as partes, 1nas a sua justiça e utilidade para an1bas as partes. Assim, quando um 
contrato for iníquo ou quando tiver perdido a utilidade para u111a das partes, não 
haverá n1ais razão para sua existência, podendo o contrato ser anulado ou revisado. 

Diante da relativização da força obrigatória dos contratos passou-se a adn1itir 
a sua invalidação e principaltnente a sua revisão, inclusive fota da esfera do direito 
consu1nedsta, por outras causas que não os vícios do consentin1ento. 

Nesse espfrito é que foi readn1itida a lesão no ordena1nento brasileiro, 
inicialn1ente na Lei de F,conomia Popular, tipificada cotno delito, para posteriorn1ente 
integrar o Código de Defesa do Consu111idor, com feiçües objetivas. 

() novo Código Civil ta1nbé1n acolheu o instituto da lesão, porém não da 
forn1a objetiva como fez o diplon1a consun1erista,incluindo ele111ento subjetivo gue 
se consubstancia no estado de necessidade ou inexperiência da parte lesada. 

Na órbita das contratações civis, nas guais en1 regra há prévia negociação entre 
as partes, a aplicação da lesão deverá ser feita con1 cautela, ben1 den1onstrados os 
requisitos da desproporção entre as prestações, observada a sua adequação subjetiva 
e objetiva, ben1 con10 o elc1ncnto subjetivo, consubstanciado no estado de necessidade 
ou na inexperiência da parte contratante lesada, eis que a lesão não poderá dar n1argen1 
à revisão ou à anulação do negócio se a parte lesada estiver de má-fé. 

145 Poder-função é utilizado agui na acepção Jada por Luigi Per-ri. 
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Visão Internacional do Novo Código Civil1 

Silvia Dias da Costa Machado 

Introdução L- Parte: Norn1as E Métodos De Direito Internacional 
Privado No Novo Código Civil. 1.-norn1as De l)ireito Internacional 
Privado E O Novo Código Civil 1.1. Norn1as De Conexão 1.2. 
Nonnas Diretas, Substanciais Ou Jvfateriais 1.3. Nonnas De Ajuda 
Ou Qualificadoras 2.-1.tfétodos Utilízados Pelo Direito Internacional 
Privado E O Código Civil 2.1. Iviétodo 1\n1ericano 2.2. IVfétodo 
Clássico ()u Conflitual 2.3. Método De Aplicação Da Regra i\1ais 
Favorável li.- Parte Fatores l)e Transformação Do Direito 
Internacional Privado E O Novo Código Civil 1. Ordem Pública 
2.função Social Dos Contratos Internacionais 3. Direitos 
Fundan1entais 4. 1\utonon1ia Da Vontade. Conclusão. 

ABREVIATURAS UTILIZADAS: 

D IP- Direito Internacional Privado 

CF- Constituição Federal 

CC- Código Civil 

NCC- Novo Código Cívil 

Art. -Artigo 

LlCC- Lei de Introdução ao Código Civil de 4 de sete1nbro de 1942 (Decrcto­
Lei 4.657). 

1 Seminário apresentado no Curso de Pós-graduação em Direito, na disciplina direito do 
consurnidor no fvfercosul, ministrada pela Prof.Ora. Claudia Lima ]\.{arques. 
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INTRODUÇÃO: 

O Código Civil de 1916 foi produto do !iberalisn10, criação típica do século 

XIX, nasceu cm mon1ento político de reafinnação da unidade naciona12, marcado 
peJo individualisn103, pela valorização excessiva do patri111ônio e pelos ideais 
positivistas. 

O Novo Código Civil é produto da década de 70, sofreu necessárias 
1nodificações decorrentes dos novos valores constitucionais e decorrentes da legislação 
esparsa, tais cotno _a incorporação do divórcio, o respeito à figura da mulher e a 
igualdade entre filhos. Tcn1 sido muito atacado por não ter abarcado situações novas 
co1no casamento entre pessoas do n1es1no sexo, n1anipuJação genética, etc. Conforme 
menciona MIGUELREALE4, optou o legislador por incluir institutos consolidados 
nos tribunais nacionais. 

Iniciamos o presente din1ensionando o objeto de estudo de forn1a negativa, 
o escopo aqui não é tratar da relação entre o interno e o internacional, entre n1onisn105 

e dualismo, ou da relação entre o direito interno e os tratados. Buscan1os nos debruçar 
sobre o Novo Código analisando-o con10 instrumento legislativo a regrar as relaçôes 
privadas e a possibilidade, deste, disciplinar as relações que contan1 com o dito 
"elemento de estraneidade" o qual caracteriza as relações da seara do Direito 
Internacional Privado. 

O Código Civil de 1916 nasceu con1 uma "Introdução'', a qual possuía o 
tipo de normas que estão na Lei de Introdução de 1942, mas, esta era parte do 
Código Civil 6

. Con1 o advento da Lei de 1942, alguns autores entenderam que a 
situação continuava a mesma, ou seja, o Código contava con1 uma introdução, destarte 
a n1esn1a tivesse sido homologada por u111a outra lei, em apartado e a posteriori. 

z MARQUES, Cláudia. Cem Anos de Código Civil Alemão: O BGB de 1896 e o Código Civil 
Brasileiro de 1916. São Paulo, Rcvísta dos Tribunais, a. 1997, v. 741, p. 11-37. No artigo, compara 
os doís códigos, restando evidente o entusiasmo pela influência do Código 1\lc111ão no 
Direito Brasileiro. 

3 BRANCO, Gerson Luiz Carlos Branco. Culturalismo de l'v!iguel Reale e sua expressão no Novo 
Cóàigo Civil. In: Diretrizes Teóricas do Novo Código Civil Brasileiro.São Paulo: Ed. Saraiva, 
2002. p.1·80. 

4 REALE, j\{jgucl. Visão Gera! do Novo Código Civil. São Paulo, Revista dos Tribunais, fev. 2003, 
a.92,n.808,p.11-19. 

6 Interessante para entender o contexto da época ler Alvaro da Costa Villcla, autor português que, 
preocupado com a situação de seus conterrâneos que imigraram para o Brasil no início do 
século, analisa a lef,'islação guc lhes seria aplicável. Nominou sua obra de "O Direito Internacional 
Privado no Código Civil". Interessante que o livro comenta os artigos da "Introdução" do 
Código Civil de 1916, numa posição que considera as nonnas de conexão, constantes da 
introdução, parte do Código Cívil. 



Visilo l11terr1acio1ud do Novo Código Civil 83 

A esse respeito, n1anifestou-se SERPA LOPES, considerando a Lei de 
introdução "u1r1a espécie de cobertura, ahso!utantente necessária para a aplicação 

do Código e que lhes .fica apensada co1no UJ!J 1necanismo regulador de todos os seus 

tnovilnentos. " 7 

O Novo Código Civil, diferentemente do de 1916, não trouxe consigo 
u1na nova lei de introduçãoH, tan1pouco decretou a morte da Lei de Introdução de 4 
de setembro de 1942 (Decreto- Lei 4.657). Assin1, analisare1nos, comparativan1ente 
ao Código Civil esta Lei de Introdução. 

O Direito Internacional Privado Clássico tinha con10 finalidade principal 
garantir a harn1onia da co1nunidade jurídica internacional e na execução de decisões 
estrangeiras.9 Hoje o que se vê é uma preocupação con1aresolução1nais justa do caso, 
sabendo-se que, 1nuitas vezes, para alcançar este objetivo ter-se-á que colocar de lado 
a soberania, em non1e de valores mais in1portantes do ordenamento, con10 a 
preservação da pessoa hun1ana, por exemplo. 

Tan1bé1n o Código Civil é chamado a exercer um novo papel, não pode 
mais ser nominado de "Constituição do hon1em comun1" con10 faz o RE1\LE10

, 

seja porque existam tipos especiais de "homens con1uns", como os consumidores, 
por exemplo, seja porque estan1os diante de u1na maior utilização da Constituição 
co1no insttlJmento normativo para a realização dos direitos fundamenta.is, a influenciar 
todo o direito privado. 

Diante deste novo cenário, dividimos o trabalho em duas partes. Na 
primeira, trataren1os das normas e dos métodos de Direito Internacional Privado, 
analisando o Novo Código CiviL No segundo n101nento, partiretnos ao estudo das 
tendências atuais do DIP e das repercussões dessas tendências no novo diplon1a 
legal a regrar as relações privadas. 

!. Parte: Normas e Métodos de Direito Internacional Privado no Novo 
Código Civil: 

1. Nonnas de Direito Internacional Privado e Novo Código Civil: 

7 SERPA LOPES, l\iiguel Maria de. Comentários à Lei de Introdução ao Código Civil. V L Rio de 
Janciro:Livraría rreitas Bastos SíA, 1959. p. 7. 

8 Ver a rápida análise: SANTOS, Joaquim Antônio de Vizeu Penalva. Lei de Introdução ao Código 
Civil. Revista de Direito, v. 55, p. 386-389. 

~ JAYME, Erik.Direito Internacional Privado e Cultua Pós··J\.ioderna. Porto Aiegre, Cadernos do 
Programa de Pós- Graduação em Direito - PPGDir./UFRGS, n1ar. 2003, v.I, n. I, p. 60. 

rn No te:xto, REALE ainda se refere ao Código Cívil desta forma. ln: Visão Geral do Novo Código 
Civil. São Paulo, Revista dos Tribunais, fev. 2003, a. 92, n. 808, p. 11-19. 
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1. 1. Nonnas De (~onexão: 

A Lei de Introdução ao (~ódigo Civil é o instrun1cnto que conta con1 as 
ditas norn1as de conexão de Direito Internacional Privado, ou seja, norn1as apenas 
indicativas da lei aplicável ao caso concreto, "norn1as indiretas" 11 . Trata-se do típo de 
norn1a mais con1un1 no Direito Internacional Privado. I•:ssa modalidade de norn1a 

betn reflete a característica atribuída, pela maioria dos doutrinadores, ao direito 
internacional qual seja a de "sobredireito". Sobredireito porque "paira" sobre o 
ordenan1ento jurídico interno, en1bora dele faça parte (editadas no âtnbito interno), 
decidindo sobre a aplicação ou não deste. Trata-se de u1na espécie de "vestíbulo" o 
qual autoriza ou não o ingresso dentro do sisten1a normativo interno. 

E1n outras palavras o direito internacional privado é un1 "superdireito", 
co1no no1nina P()NTES DE fvf11Zt\NDJ\.12, porque possibilita a existência do direito, 

porque diz quando (desde e até quando) se aplica, con10 se extrai e como se interpreta 
(fontes de interpretação), ben1 co1no até onde (nas dilnensões sociais) te1n vigência o 
direito. O superdireito, con1plen1enta, é condição necessária de todo o direito. 13 

l)e pronto, reitere-se, gue as norn1as de conexão estão presentes na Lei de 
Introdução e não estão Código Civil. 

1.2. Normas Diretas, Substanciais ou Nfateriais: 

Diferentemente das nonnas de conexão gue apenas indicain a lei aplicável, 

as normas diretas ou substanciais gue adotan1 ret:iTJ~as materiais unifonnes, dão solução 
ao caso concreto, destacan1-se, por exe1nplo, as regras sobre nacionalidade e situação 

jurídica do estrangeiro. 14 São regras cminente1nente diretas, substanciais, se1n gualquer 
conteúdo conflitual. 

() art. 11 da LJCC determina gue qualquer empresa estrangeira para atuar 
no Brasil ten1 de ter seus atos constitutivos aprovados pelo "governo brasileiro". 
Trata-se de norma de direito internacional privado material porque expõe diretamente 
a concrctude, a situação para a qual se aplica a nonna. 

O Novo Código Civil trouxe etn seu corpo no art. 1.134, disposição 
sen1elhante, sob o titulo de "sociedade estrangeira", O artigo parece-nos un1a tendência 
do legislador de inserir en1 todo o C:ódigo e, não apenas na Introdução, normas de 
Direito Internacional Privado. 

11 Aqui utilizamos a classificação constante na obra: DOLINGER, Jacob. Direito Internacional 
Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001. p. 49. 

iz Nominação presente in: MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Privado. T. I e II. 
Parte Especial. Rio de Janeiro: Livraria José C)lyinpio Editora, 1935. 

1.1 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Ioternacional Privado. T. II. Pane Especial. Rio de 
Janeiro: Livraria José Olympio Editora, 1935. p. 413. 

14 Aqui utilizamos a classificação constante n;:; obra: DOLlNGER, Jacob. Direito Internacional 
Privado (Pane Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001. p. 49. 
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Os arts. 1. 134a1.141 representam nonnas materiais e não são normas de 
conexão, aquelas normas "típicas" de Direito Internacional. São ditas de Direito 
Internacional Privado porque contam con1 o "elemento de estraneidade'', ou seja, 
u1n contato con1 o externo, versando sobre algo que tcrn ligação con1 o exterior. 

Corn relação a pessoas jurídicas estrangeiras podetn exercer no Brasil sua 
capacidade civil, as de utilidade pública, por exen1plo, son1cnte poden1 cxercer·sua 
capacidade funcional n1ediante a autorização do c;overno. 

Outro exemplo de nonna n1aterial de Direito Internacional Privado é o art. 
1.544, do Cócligo Civil 15 que determina o procedin1ento que deve ser seguido quando 
for caso de casan1ento de brasileiro, celebrado no estrangeiro, perante as respectivas 
autoridades ou os cônsules brasileiros. 

No Direito Português encontra1nos dispositivos semelhantes que tratam 
da transferência internacional da sede social de uma empresa (art. 3, n. 2 a 6, do 
Decreto-Lei 262 de 02.09.86 ). Tambén1 é exe1nplo do Direito Português o art. 51, n. 
2 do Código Civil Português, que trata do casan1ento de português no estrangeiro, 
celebrado por agente diplotnático, consular português ou da religião católica, deve ser 
precedido por processo preliminar de publicações. 16 

As nonnas ou leis materiais, aplican1-se no espaço independente do sisten1a 
geral de norn1as de conflito de leis, são denon1inadas por alguns autores co1no 
"aplicação in1ediata". 17 

1.3. Normas de Ajuda ou Qualificadoras: 

Utilizando o critério da natureza da norma, classifican1-se como normas de 
ajuda, conceituais ou qualificadoras, aquelas que se restringe1n a definir detern1inados 
institutos para o Direito Internacional Privado. 

As normas qualificadoras são necessárias para a boa aplicação das nonnas 
conflituais, das quais são acessórias. Te1nos, por exemplo, a regra do §7 do art. 7 da 
Lei de Introdução ao Código Civil. 18 Trata-se de un1a regra definidora, qualificadora, 
que colabora con1 a norma conflitual. 19 

is Detcrn1ina que em cento e oitenta dias, a contar da volta de um ou de ambos os cônjuges ao 
Brasil deverá ser registrado o casamento no cartório do respectivo domídlio, ou, em sua falta, 
no lo Ofício da Capital <lo Estado em que passarem a residir. 

16 Exemplo encontrado em MOURA RAMOS, Rui i\.Ianuel Gens de. Das Relações Privadas 
Internacionais: Estudos de Direito Internacional Privado. Coimbra:Coimbra Editora, 1995. p. 
92. Nota de Rodapé 27. 

17 A esse respeito vide: SANTOS, Antônio Marques dos. As Normas de Aplicação Imediata no 
Direito Privado Internacional. Coimbra: Ed. Ahnedina, 1991. p. 7. 

rn DOLINGER, Jacob. Direito Internacio11al Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 53. 

19 DOLlNGER,Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: E.d. Renovar, 2001. p. 54. 
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No Código Civil, encontratnos o art. 42, onde está definida a pessoa jurídica 

de direito público externo como ((todas as pessoas que .forem regidas pelo direito 
internacional público". Trata-se de artigo que contén1 nor1na conceitual. 

2. Métodos Utilizados Pelo Direito Internacional Privado E O Código Civil: 

2.1 Método Americano 

O n1étodo an1ericano de escolha da lei aplicável ao caso concreto preocupa­

se com o resultado a ser alcançado e não cotn n1étodo utilizado. ()caso Bahcock foi 
den1arcatório no sisten1a an1ericano, porque utilizou as teorias de Currie e seus 
seguidores. Nele o Tribunal de Nova York deixou de aplicar a regra clássica do !ex loci 
delictii, para aplicar a Lei do Estado de Nova York a um acidente de trânsito que 

ocorrera en1 Ontário (a qual não previa indenização para a passageira carona). J\ 

passageira 1norava en1 Nova York e o seguro do carro fora lá contratado. 20 

P,sse julgan1ento foi consjderado tão evoluído em 1natéria de Direito 

Internacional Privado que é chamada "revolução americana". Culn1inou com a adoção 

de u111 sistema eclético, para a resolução do conflito de leis, foi estabelecido o princípio 

da proxin1idade, tan1bén1 conhecido con10 dos "vínculos 1nais estrcitos".21 

O Princípio da Proxünidade pode ser for1nulado, portanto, como o que 

detern1ina a aplicação da lei mais adequada, com 1naior ligação, que possua uma 

"conexão n1ais íntima", u1n direito n1ais vinculado, n1ais conectado, n1ais próximo. 22 

2.2. Método Clássico ou Conflitual 

O 1nétodo clássico utilizado, no Brasil, na Europa e na América Latina é o 

"conflitual", porque a regra de Direito Internacional é regra de conflito, busca solucionar 

uma questão de direito contendo um conflito de leis. Designa a lei aplicável, através 

da utilização desta "norn1a indireta". Un1 problen1a de DIP, nesta perspectiva, não é 

de iustiça n1aterial mas e, tão-son1ente, a escolha da lei aplicável.23 ()método confhtual 

nasceu na Idade Média, por obra dos professores de Bolonha, ao resolverain colisão 

de regras oriundas dos estatutos das cidades-estado itallanas. 24 

A grande proble111ática do Direito Internacional sen1prc foi que as normas de 

conflito varian1 de país para país, en1 razão disso nasceratn as normas conflituais 

internaconais uniforn1e. Assiln, alguns apontan1 con10 a solução do conflito de lei, 

w ARAÚJO, Nadia. Contratos Internacionais. 2. ed. Ed. Renovar, 2000. p. 26. 
21 Vide: ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional Privado. Riu de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
22 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado- O princípio da proxilnidade e o futuro da 

humanidade, Rio de Janeiro, Revista de Direito Administrativo, v: 235, jan./mar. 2004, p. 143. 
23 A esse respeito vide: ARAÚJO, Nádia de. Contratos Internacionais. 2.Ed. São Paulo: Ed. 

Renovar, 2000. p. 21. 
24 ARAÜj(), Nádia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. p. 32. 
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promover a unificação de uma parcela de Direito Privado Material.25 

2.3. l\1étodo de Aplicação da Regra mais Favorável: 

87 

No Direito Português encontratnos exemplo de aplicação da regra mais 
favorável, 1nesn10 que esta se encontre na legislação estrangeira con10 ocorre no 
contrato de agência (art. 38 do Decreto-Lei n. 178/86 de 03 de julho). Alguns autores 
defendem gue há aqui a presunção de existência de u1na parte mais fraca a qual a 
legislação busca proteger. \Tish1n1bran1 a existência do princípio do trata1nento mais 
favorável (o Günstigkeitp11'11zfp da doutrina alemã ou better !a11; approach )26 

II. Parte: Fatores de Transformação do Direito Internacional Privado e 
o Novo C6digo Civil: 

Como visto até aqui, o Direito Internacional Privado passa por inúmeras 
modificações. 

Detecta-se o paulatino abandono das regras de conexão fixas, inflexíveis, 
que deterrninan1 a lei aplicável, para se adotar o princípio amplo e flexível da lei mais 
próxima, mais intiman1ente vinculada com as partes ou a questão jurídica, que faculta 
aos tribunais n1a.ior poder discricionário na escolha da lei aplicável. Este novo approacb 
baseia-se na intensidade maior de ligação, e é conhecido como "princípio da 
proximidade". 27 

r\ própria Constituição Brasileira demonstrou un1a preocupação em evitar 
as "injustiças fonnais" decorrentes da simples aplicação da lei indicada como aplicável 
pelo sistema legal, o artigo 5°, XXX1, estabelece: "a sucessão de bens de estrangeiro 
situados no País será regulada pela lei brasileira em benefício do cônjuge ou 
dos filhos brasileiros, sempre que não lhes seja mais favorável a lei pessoal do 
de cujus'~' 

Algt1ns afirmam estar havendo uma ressurreição do pensamento tópico e 
casuístico gue está nas origens do Direito Internacional Privado da Escola Italiana.29 

25 A esse respeito; CAMINHA, N1aria do Carn10 Puccini. Acidentes de Trânsito no 1YlERCOSUL 
e o Protocolo de San Luis. São Paulo, Revista de Direito Privado, n. 8, p. 165-180. 

26 MOURA RAJ\.H)S, Rui l'víanuel Gcns de. Das Relações Privadas Internacionais: Estudos de 
Direito Internacional Privado. Coimbra:Coiinbra Editora, 1995. p. 94. 

i 7 DOLlNGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: E<l. Renovar, 
2001. p. 147. 

23 VARGAS, ALEXlS Galiás de Souza. Direito Internacional Privado e Constituíção. Revista de 
Direito Constitucional e Internacional, n. 35, p. 24-50. 

29 ROZAS, "()ricntaciones de Dcrecho ... ", p.11. Apud: ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional 
Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
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ERlI<:JAYME sinaliza para o surgimento de un1a "terceira via" para os 
casos onde haja situações conflituais, um n1eio-termo entre o sistema americano, 
baseado no caso Babcook, de "tnelbor resultado prático" e o sisten1a europeu, de 
retorno às suas raízes de "justiça conflitual".3n 

Fala-se tainbén1 e1n "n1étodos alternativos ao da regra de conflito bilateral" 
n1ediante o uso de regras de aplicação necessária ou in1ediata e as regras de direito 
internacional privado n1ateriaP1

• 

ANTÔNIO MARQUES DOS SANTOS utiliza o exemplo da ordem jurídica 

francesa para documentar a possibilidade de criação de normas materiais de DIP 
tan1bén1 pela via jurisprudencial. r\ponta o célebre aresto Messageries marititnes de 
21.06.1950, onde havia o con1promisso de pagar o valor de en1préstimo 111ediantc a 
entrega de determinada guantia em moedas de ouro canadenses assin1, a Cour de 
Cassation reconheceu a validade de "cláusula ouro" nos contratos internacionais 
utilizando a concepção de ordcn1 pública internacional. 32 

O Novo Código Civil seguiu tendência, adotando normas materiais, con10, 
por exemplo, no capítulo gue trata de sociedade estrangeira. 

Scn1 dúvida, hoje, deve-se entender gue vigora u1n "pluralistno de métodos 
de DIP".33 Sobreveio a con1binação do n1étodo conflitual clássico co1n as modernas 
tendências que favorece1n un1 n1étodo de escolha da lei aplicável do ponto de vista do 
resultado desejado, à luz dos valores constitucionais gue se tornaram os direitos 
humanos.34De u1n lado há que se preservar a segurança jurídica e, de outro, há que se 
buscar a decisão 1nais acertada para a realização da justiça. 

Buscando delinear este "novo" Direito Internacional privado, abordare1nos 
alguns institutos essenciais. 

1. Ordetn Pública 

Ao formular regras de resolução de conflitos de leis, o legislador de um país 
detennina de n1odo abstrato a lei co111petente para regular as relações jurídicas, não 
conhecendo, n1uitas vezes, o gue são concretamente, nos diferentes _Estados do 

30 JAYME, Erik. Prefácio da obra: ARAÚJO, Nádia. Direito Intcrn<lciona] Privado: Teoria e Prática 
Brasileira .. Rio de Janeiro: Ed. Renov<lr, 2003. 

·'1 lvfOURA RAMOS, Rui Manuel Gens de. Das Relações Privadas Internacionais: Estudos de 
Direíto Internacional Privado. Coin1bra:Coin1bra Editora, 1995. p. 93. 

' 2 SANTOS, Antônio 11arqucs dos. As Normas de Aplicação Imediata no Direito Privado 
Internacional. Coimbra: Ed. Almcdina, 1991. p. 619 e seg. 

33 SANTOS, Antônio 1-íarques dos. As Normas de Aplicação Imediata no Direito Privado 
Internacional. Coimbra: Ed. Almedina, 1991, p. 17. 

34 JAY1V1E, Erik. Prefácio da obra: ARAÚJO, Nádia. Direito Internacional Privado: Teoria e Prática 
Brasileira. Rio de Janeíro: Ed. Renovar, 2003. 
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mundo, as leis declaradas con1petentes, nen1 podendo saber o que essas leis virão a 
ser. A lei estrangeira poderá, trazer resultado injusto. Assiln, há un1 liinite na aplicação 
da lei estrangeira esta não deve ser aplicada se contrária à orden1 pública (leis limiteY", 
isso é o que trás o art. 17 da LJ.C.C. 

i'vL'-\NCINI e sua escola, vendo à frente, fixara1n a vigêncía absoluta das leis de 
ordem pública como um dos princípios do l)ireito Internacional Privado. 36 

Ao lado das regras de conexão, o princípio da ordc1n pública funciona co1no 
poder moderador, que impede a solução do conflito de leis pela escolha de uma lei 
inadequada. 37 Aqui, escolhen1os tratar da ordern pública·'H por considerar111os a n1ms 
ünportante peça dessa força 1noderadora dada pelos princípios. 

Em sun1a, o Mab:ristrado aplicará a nonna de conexão e atentará ao resultado 
que a aplicação de tal norma trará. Caso esse resultado seja indesejável utilizará a 
ordem púbJjca como un1a ''válvula de segurança", para afastar a aplicação da lei 
estrangeira. Entretanto, somente deve-se recorrer a ele quando absolutan1cnte 
necessário devendo ser prudente o Magistrado neste sentido. 39 

Sob o fundamento da Orde1n Pública aplica-se o Novo Código Civil, a lei 

do foro, quando for a lei mais justa ao caso concreto. 

No dizer de PONTES DE MIRANDA: 

"()Estado diz, pelas regras do seu Direito Internacional 
Privado, onde quer que vão as suas leis e, - mediante a 
invocação de orden1 pública - desde onde as leis 
estrangeiras não poden1 produzir efeitos dentro dele. 
Não seria possível que estendesse a todos os fatos o 
can1po de aplicação de suas leis, ou que 
desarrazoadan1ente cortasse efeitos à lei estrangeira. 
Legislar sobre até onde as leis de outro Estado serão 
aplicadas constituiria procedin1ento subversivo, salvo 

35 VILLELJ\, Álvaro da Cosra. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coimbra: 
I1nprensa da Universidade, 1921. p.386 . 

. ir, \X?OLFP, I\1arin. Derecho Internacional Privado. Barcelona: EdilOra Labor $/A, 1936. p. 106. 
·17 DC)LINGER, Jacob. Direito Internacional Privado- O princípio da proximidade e o futuro da 

hun1anidade, Rio de Janeiro, Revista de Direito Administrativo, v. 235, jan./mar. 2004, p. 140. 
38 Há uma dificuldade de definir o gue se possa considerar "ordem pública". CLÓVIS 

BEVILÁQUA, ainda no início do século passado, atribuía esta dificuldade à exagerada idéia de 
soberania territorial. In: BEVILAQUA, Clóvis. Princípíos Ele1nentares Je Direito Internacional 
Privado. Campinas: Editora RED Livros, 2002. 364 p. 

3~ DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 419. 
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se o terreno por onde as leva é terreno seu e as leis 
estrangeiras passan1 a ser conteúdo de suas leis" .4fl G.N. 

Segundo a fórmula de ordem pública ditada por MANCINI faz-lhe 
corresponder os princípios e as leis gue respeitam a independência do Estado, 
con1prcendendo a orde1n política, a ordem moral e a ordem econômica. Na orde111 
policica entran1 - a constituição, a organização dos poderes públicos, a extensão e os 
litnites do seu exercício, as suas relações con1 os indivíduos que habitan1 o território ... 
a orden1 pública con1preende também a larga exceção da palavra, os princípios 
superiores da moral humana e social, tais como eles são entendidos e professados 
nestes países, os bons costumes, os direitos prünitivos inerentes à natureza hu1nana 

e as liberdades às guais nen1 as instituições positivas en1 qualguer governo, nem os 
atos da vontade hu1nana poderiam opor derrogações obrigatórias ao Estado local."'1 

Alguns autores acrescentan1 a essas três categorias ditadas por lvfANCINI a dita 
"orden1 social"4242 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Co1nentários à Lei de Introdução 

ao Código Civil. V. I. Rio de Janeiro:Lívraria Freitas Bastos S/ A, 1959. p. 31. 

Quanto a uma definição de orde1n pública há gue se concordar co1n JACOB 
DOLINGER quando diz que "a principal característica de ordem pública é 
justamente sua indefinição por ser de natureza filosófica, moral, relativa, 
alterável e, portanto, indefinível" . 43 

Deve ser avaliado o an1biente social no n1omento do acontecimento do 

fato. Exen1plo: interessante neste particular consiste no caso do divórcio 44gue chegou 
a ser considerado atentatório à orden1 pública. 

Todas as norn1as jurídicas precisan1 ser reconhecidas, universahnente, em 

sua eficácia. i\ lei do Brasil rege aquilo sobre o que o Brasil pode legislar, n1as, con10 
tal, tem de ser reconhecida: a própria invocação de orden1 pública, contra ela, por parte 

de algum Estado, não a nega, apenas atinge efeitos interiores ao Estado que a invoca, 
e devido à discordância vertiginosa entre as duas ambivalências jurídicas. 45 

40 1HRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Privado. T. II. Pane Especial. Rio de 
Janeiro: Livraria José ()lympio Editora, 1935. p. 397. 

• 1 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coin1bra: 
Imprensa da Universidade, 1921. p. 393. 

43 DOLINC7ER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parte Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 386. 

44 A título informativo, sobre divórcio, interessante observar a decisão: SENTENÇA 
ESTRANGEIRA. RcL l'vfin.. LlJIZ GALLOT'I'I. Julgmnento: 27 /05/1965. Órgão Julgador: 
TRIBUNAL PLENO Publicação: DJ DATA-05-08-65 PG-01860 E1'1ENT VOL-00624-01 PG-
00101 RTJ VOL-00033-03 PG-00577. 

45 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Internacional Privado. T. TL Parte Especial. Rio de 
Janeiro: Livraria José Olympio Editora, 1935. p. 390. 
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Caberá ao juiz preencher o conteúdo da ordem pública. E1nbora a indefinição 
lhe seía característica por se tratar de utn conceito corn conteúdo "preenchível", 
in1portante que se fixen1 parâtnetros a tal preenchin1ento. I1nporta en1 avaliar o 
an1biente social, daí a ordem pública ter sido con1parada à n1oral, aos bons costumes, 
ao direi to natural e, até, à religião. 46 

Con10 dito, a orden1 pública é un1a lei lin1ite à aplicação da lei norn1aln1ente 
competente para regular utna relação jurídica. Fundada ern exigências política, 1norais 
ou econôn1icas do Estado local. Daí a conclusão de que variam de um :Estado para 
outro. A lei de ordem pública, !ex /ore aplicada pelo juiz de determinado Estado 
(decide pela aplicação da lei do país em que está), tanto pode proibir algo permitido 
pela outra lei como pode pern1itir algo que ela proibia 47

• 

Um exemplo de aplicação dado por ÁLVARO DA COSTA VILLELA, por 

razão tnoral, será inexeqüível no Brasil o contrato que ten1 con10 fim a prática de ato 
ilícito.48 

A esse respeito, interessantes alt.,:runs casos julgados no STF49 que tên1 
considerado válidas obrigações constituídas no exterior porque válidas lá, enquanto 
inválidas aqui, con10 as dívidas decorrentes de jogo. Agui, reconhece-se a aplicação da 
lei estrangeira em detrimento da brasileira, cm confortnidade com o art. 9. da LICC. 
llaciocinando-se sobre o caso, poder-se-ia utilizar a orde1n pública con10 argun1ento 
em ambas as situações: por u1n lado, dando procedência à Dcn1anda, pennitindo a 
cobrança, sob o argumento de obrigação legititnamcnte constituída e que o não 
reconhecimento da palavra dada importaria cm afronta à moral e, conseqücntcn1ente, 
à ordem pública; ou, por outro lado, dando improcedência da de1nanda por considerar 
a obrigação con10 ilícita, contrária ao sistema juríclico nacional e, portanto, contrária à 

orden1 pública. O presente exe1nplo apenas reafirn1a, o que já foi dito, necessitará o 
Ivfagistrado de extremo cuidado na aplicação da ordetn pública, sopesando os valores 
sociais relevantes. 

4ú DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado (Parle Geral). Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 
2001. p. 387. 

47 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coimbra: 
Imprensa da Uni\'ersidadc, 1921. p. 402. 

48 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacionai Privado no Código Civil. Coimbra: 
Iinprensa da Universidade, 1921. p. 430. 

4~ O Voto IV1inistro Marco Aurélio modificou o entendimento anterior que negava o 
exequatur nestes casos, por entender contrário a ordem pública. CR 5332, DO de 2/06/1993. 

A esse respeito vide: ARAÚJO, Nádia de. Direíto Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. 
Renovar, 2003. p. 32 
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1~ exemplo de aplicação de ordcn1 púbjjca o reconhecin1ento de casamento 

celebrado no exterior en1 que o oficial de registro não era con1petente, porque a 
orde1n pública brasileira não pern1ite a anulação do casan1ento por esta causa.50 

!-lá que se n1encionar que alguns autores diferencia1n orden1 públíca interna 

de ordem pública internacional. Na verdade, a distinção aqui visa n1ostrar como a 
orden1 pública se defende de ataques de fontes diversas. Repita-se: as fontes são 

diversas, o que está sendo atacada é a n1esma a orden1 pública. ;-\ssin1, se uma n1enina 
de 13 anos don1iciJiada en1 país cuja legislação lhe atribui plena capacidade, en1 razão 

da orden1 pública, deixarcn1os de apücar o art. 7. da Lei de Introdução que estabelece 

que o domicílio da pessoa detennina os requisitos para gue tenha capacidade. 51 

2. Função Social dos Contratos Internacionais 

O art. 421 do Novo Código Civil consolida a preocupação com a função social 

do contrato. Na verdade, o dispositivo reafinna a in1portância dada à solidariedade 

sociaJ52 a qual estava na Constituição Federal de 1988. 

Tal norma pode ter efeitos en1 situações de Direito Internacional Privado, 

uma vez que versa sobre contratos que poden1 contar con1 o elen1cnto de estraneidade, 

contratos internacionais. 

Dentro da concepção de que a função social decorre da preocupação co1n a 

sociedade, co1n o grupo, com os outros, deve-se fazer a ressalva que ne1n todo o 

contrato terá o condão de afetar o an1biente social em que está inserido, a ponto de 

ter, realinente, função social. Prin1ciran1ente, portanto, será necessária uma avaliação 
do papel social do contrato celebrado. 

;o SENTENÇA PROFERIDA El\1 1971, NO CHILE, ANULOU O CASA?vfENTO DE 
ARGENTINO COl\1 CHILENA, CELEBRADO, NAQUELE PAÍS, EM 1945. CASO EM QUE 
O V ARAO TEl\1 DOlVfICILIO NO BRASIL,;\ lVfCLHER SE ACJ.-IA El\f LUGAR IGNORADO, 
E El\1 QUE O FUNDAJ\1F.NTO DA SENTENCA E O DA lNCOl\fPETENCIA DO OFICIAL 
DO REGISTRO CIVIL QUE FUNCIONOU NO PROCEDil'vlENTO DE l-IABILITACAO 
DOS Nl.iBENTES. OFENSA lVIANIFESTA DA ORDEJVt PUBLICA BRASILEIRA, QUE NAO 
PER1v11TE SE ANULE CASAlVlENTO PELA REFERIDA CAUSA. 2. DIREITO 
INTERNACIONAL PRTVADO BRASILEIRO SOBRE A i\JATERIA. 3. ACAO 
HOJ\10LOGATORIA l?vfPROCEDENTE. Relator(a): J\1in.ANTONIO NEDER Julgamento: 
20/06/1980. Órgão Julgador: PRil\fEIRA TURl'VLA Publicação: SE VC)L.00004·01 PG-00082 DJ 
DATA··ÜS-08-80 PG-05575 R'IJ VOL-00094-03 pc_;-01022 

51 Sobre esse tema importante ler: Parecer de JACOB DOL1NGER. Ordem Pública- Prescrição 
~Direito Comparado. Revista de Direito Administrativo, São Paulo, Ed. Renovar, 2001, v. 226, p. 

352··356. 
52 A esse respeito interessante ler: FERREIRA D/\ SILVA, Luis Renato. A Função Social do 

Contrato no novo Código Cívil e sua conexão com a solidariedade social. ln: SARLET, Ingo 
(ORG). O Novo Código Cívil e a Constituição Federal. SP: Ed. L. A., 2004. p. 129. 
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Um contrato que verse sobre alin1ento essencial a ser consumido por 
centenas de pessoas, por exernplo, ten1 tuna função social. Assim, em utn contrato 
de importação de alin1entos para o Brasil, que tenha sido celebrado no exterior (pela 
norn1a de conexão, aplicável a lei do local de constituição), onde as leis que 
regulamentan1 produtos de consun10 não sejan1 tão rigorosas quanto as brasileiras, 
en1 razão da necessidade de cun1prin1ento da função social, pode-se afastar a norn1a 
de conexão e apJjcar a lei brasileira. 

Não a dúvidas que a função social dará n1argens a n1uitas discussões a 
serem resolvidas nos tribunais. 

3. INFLUÊNCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS53
: 

A utilização dos Direitos J-lun1anos e a incorporação co1n "roupagen1" de 
Direitos Fundamentais foi fruto das Declarações de Direito, n1as, tornou-se usual no 
Pós-(;uerra. 54 Surgiu da necessidade de não restar adstrito à letra da lei, u1na vez que 
o Estado que a produ:ciu poderia ser o agressor, con10 den1onstrou o nazis1no. Essa 
passagen1 progressiva dos Direitos I--lun1anos da orden1 social para integrar a orden1 
estatal pode ser descrita co1no a "ascensão da pessoa" 55 e1n detrimento do sujeito, 
mas tan1bén1, da sujeição desta a un1a ordem jurídica central, não irnplicando, portanto 
na perda da juridicidade. 

O período do dito "Constitucionalisn10 social", ocorrido no set,rundo 
pós-guerra, procura endereçar o Estado no sentjdo da promoção da igualdade, 1nesn10 
que isso represente restrição à liberdade cconôn1ica sr, à autono1nia privada. 

O l)ireito Privado co1no "ordinário" está, na estrutura hierárquica da orde1n 
jurídica, nun1 plano sob a Constituição.57 A Constituição converteu-se em cle1nento 

ó3 Importante não confundir Direitos Fundamenrnis e Direitos Humanos. Os Direitos Humanos 
colocan1 o indivíduo na condição de sujeitos de direito, direitos estes a scre1n respeitados 
pelo Estado, são inalienáveis e invioláveis. Os Direitos fundanientais, por slla vez, são ditos as 
bases do governo, são princípios jurídicos positivamente válidos e oponívt::Ís. Os direitos 
humanos iniciaram a marcha como direitos fundamentais através do BiH of Rights de Virginia, 
de 12.06.76. Para elucidar o tema ler: HECI(, Luís Afonso. Direitos Fun<lamentais e sua 
influência no Direito Civil. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, Revista de Direito do 
Consumidor, jan.-mar.1999, n. 29, p.40-54. 

54 BRANCO, Gerson Luiz Carlos Branco. Culturalismo di: lvfiguel Reale e sua expressão no 
Novo Código Civil. ln: Diretrizes Teóricas do Novo Código Civil Brasileiro.São Paulo: Ed. 
Saraiva, 2002. p.283. 

55 OPPO, Giorgio. Declino De! Soggetto e Ascesa del!a Persona. Padova, Rivista di Diritto Civile, 
n. 6, a. XLVIII, 2002. p. 829-835. 

56 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexões hisorico-evolutivas sobre a Constitucionali?.ação <lo 
Direito Privado. P. 22. In: SARLET, Ingo Wolfgang (ORG.). Constituição Direitos Fundamentais 
e Direito Privado. Pono Alegre: Livraria do Advogado, 2003. 

57 CANARIS, Claus-\Xiilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 
2003. p. 27 
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da unidade da orde1n jurídica total da co1nunidade58
. 

Efeitos alérn da dita "eficácia vertical"Oigando o Poder Público aos direitos 
fundamentais), há tan1bém uma eficácia "externa" ou "horizontal" ligando particuJares 
entre si. 5~ 

Há a consciência da necessidade de adequação do n1étodo para a preservação 
dos direitos humanos, incorporados no dito "bloco constitucional" dos estados 
partícepes. () que den1onstra a existência de "patrin1ônio" comu1n de valores 
jurídicos.60 

A busca pela identidade cultural, cotno parte da dignidade, poderia levar, por 
exemplo, ao renascimento da nacionalidade como valor para escolha do Direito 
aplicável en1 da proteção da identidade cultural dos indivíduos. 61 

Só através de uma concepção valorat:iva da aplicação do Direito Internacional 
Privado será possível o respeito aos direitos humanos constitucional1nente protegidos 

para se atingir os objetivos da disciplina. 62 

Os direitos fundamentais são, por u111 lado, elementos essenciais da ordem 
jurídica nacional respectiva. Por outro, porém, indican1 além do sistetna nacional. 63 

Os Direitos Fundan1entais te1n servido de cerne de decisões que buscan1 
realizar a justíça sem gue haía utn apoio legal ou, havendo uma nor1na que não pode 
ser aplicada para gue se chegue um deslinde justo do caso concreto. Na t\lemanha, 
sobrevieram decisões surpreendentes, as relacionadas à fiança dada por fa111ihares 

que, embora estivessem dentro da legalidade (parágrafo 90, n. 2, 2. frase), porque 
violavam o art. 12. da Lei Fundamental. 64 

CANNARIS, tratando da realidade alc1nã, chega a dizer que os Direitos 
Fundamentais vigora1n imediatamente em face das normas de direito 

5 ~ Sobre o tema, conclui: HECJ(, Luís Afonso. Direitos Punda1nentais e sua influência no 
Direito Civil. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, Revista de Direito do Consumidor, 
jan.-mar.1999, n. 29, p.40-54. 

59 Comentário em: J\.1ARTINS-COSTA, Judith. Os Direitos Fundamentais e a Opção Culturalista 
do Novo Código Civil. In: SARLET, lngo (ORG.). Constituição, Direitos Fundamentais e 
Direito Privado. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003. p. 61-104. 

60 ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
61 JAYJ\.IE, Erik.Direito Internacional Privado e Cultura Vós-Moderna. Porto Alegre, Cadernos 

do Programa de Pós- Graduação em Direito - PPGDir./UFRGS, mar. 2003, v.I, n. I, p. 68. 
oz ARAÚJO, Nádia de. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
óJ ALEXY, Robert. Colisão de Direitos Fundamentais e Realização de Direitos Fundamentais no 

Estado de Direito Den1ocrácico. Porto Alegre, Revista da Faculdade de Direito UFRGS, a. 99, 
v. 17, p. 267. 

64 Sobre o assunto é imprescindível ler: CANARIS, Claus-'JV'ilhelm. Direitos Fundamentais e 
Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003. 



Vúão Internacional do Novo Código Civil 95 

privado. 65Podem ser aplicados conforn1e a sua função "norn1al" como proibição à 
intervenção e como ilnperativos de tutela, como sobreveio, por exemplo nas decisões 
exaradas pelo Tribunal Constitucional Alen1ão. 66 

São dois os fenômenos que podemos retratar, o prin1eiro ocorre quando os 
direitos fundamentais influencia1n na redação da lei para reger as relações privadas. 
Nesse caso, há menção legal expressa.() segundo sobrevém quando existe wn cliplo111a 
legal privado, mas, este deixa de ser aplicado porque se busca a preservação de u1n 
direito fundamental. 

Citando um exemplo, que poderia estar no terreno do Direito Internacional 
Privado, refere-se ao direito do indivíduo de dispor sobre o patrin1ônio, o que ten1 
sido visto como parte de sua dignidade. A esse respeito julgado do Supremo Tribunal 
Federal em que pleiteava o autor eleger o regitne de bens do casamento, embora 
houvesse expressa restrição legal, no seu caso, pessoa maior de 60 anos. Afir111ava o 
autor a insconstitucionalidade do dispositivo do Código Civil (Art. 258 do C.C. de 
1916 e Art. 1641 do NCC).''' 

/\. dignidade da pessoa humana torna-se o seu "centro de gravidade".c,80 
foco de toda a reflexão é a .influência da n1oderna concepção de direitos humanos e 
Direitos Fundamentais no plano interno no Direito Privado,69 

Os princípios protetivos de direitos hun1anos influen1, em resumo, na ap]jcação 
ao Direito Internacional seja através de un1a autorização para aplicar ou indicando 
um dever de não aplicar. 

4. Autonotnia da Vontade: 

Quando contrata111, por exemplo, as partes podem escolher contratar ou não, 
con1 quetn e sobre que conteúdo. 

A atribuição aos agentes de atos jurídicos do poder de escolher a lei reguladora 
das relações jurídicas representa o reconhecin1ento do princípio da autonomia da 
vontade em direito internacional privado.70 

65 CANARIS, Ciaus-\X'ilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: A!Jnedina, 
2003. p. 36. 

66 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundan1entais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 
2003. p.41. 

61 AI n. 182.235-0 SP. Relator J\1.in. Sepúlveda Pertence. 
o; JAYME, Eric. Prefácio da obra: ARAÜJO, Nádia. Direito Internacional Privado: Teoria e Prática 

Brasileira. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. 
69 AR.t\ÚJO, Nádia. Direito Internacional Privado: Teoria e Prática Brasileira. Rio de Janeiro: Ed. 

Renovar, 2003. p. 9. 
70 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Cívil. Coimbra: 

ln1prensa da Universidade, 1921. p.364 
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()princípio deve lilnitar-se à esfera das leis supletivas e deve mover-se dentro 
da lei imperativa nonnalmente competente para reger a respectiva relação jurídica. 
Essa lei fixará o gue é obrigatório e o gue é facultativo, sendo apenas legítirno o 
exercício da autonomia da vontade a respeito do gue é facultativo. 71 

Se nos lin1ites 111arcados pela lei nortnalmente co1npetente para regular a 
relação jurídica, os agentes dos atos não escolheren1 a lei reguladora dessa relação 
in1porta detern1inar a lei supletiva gue a há de reger. E então, de duas unia: ou a !ex 

jOn· a indica cxpressan1ente e, em tal caso, o tribunal não tcn1 n1ais que fazer do que 

aplicar essa lei; ou as ret,:rras de conflito da !ex.Jàri não indican1 a lei supletiva con1petente, 
e, nesse caso, deven1 aplicar-se as disposições supletivas da lei normahnente con1petente 
para regular a relação jurídica, pela razão de gue é lógico n1anter a unidade de regime 

de uma relação jurídica quando as partes, podendo desviar a aplicação das disposições 
supletivas daquela lei, não as desviaran1. Ex: guanto ao testamento, a lei nacional do 
testador. 72 

A necessidade de cun1prit11ento da função social, de respeito à orden1 pública 
ou aos direitos funda1nentais, são, hoje sem dúvida algun1a, elen1entos l.in1itativos 
da autonotnia privada, os quais podem direcionar a situação jurídica a um run10 não 
querido pela parte ou, até n1esmo, contrário à sua vontade. 

Quanto aos contratos internacionais irnportante n1encionar, no que concerne 
à autonornia da vontade, a "Cláusula de Hardsbip" a qual representa un1a 
flexibilização das soluções possíveis, ao caso concreto, porque permite às partes a 
renegociação, caso tenha ocorrido expressiva n1odificação das condições contratuais. 

CONCLUSÃO: 

O Direito Internacional Privado não pode mais ser visto, tão-son1ente, con10 

o conjunto de norn1as de conexão indicativas da lei aplicável. 1\s norn1as gualificadoras 
e n1ateriais passaram a ter utna in1portância fundan1ental aos novos contornos gue 
se busca dar a esse ra1no do direito. 

J\_ grande transforn1ação decorreu, sen1 dúvida algun1a, da perseguição do 
ideal de justiça, mediante a adoção de outros n1étodos que, co1nbinados, formatn 
un1a postura mais eclética. 

'
1 VILLELA, Álvaro da Costa. O Direito Internacional Privado no Código Civil. Coimbra: 
Imprensa da Cniversidadc, 1921, p.380. 

72 Sobre arbitragem interessante ver: SE 2178 AgR / RFA REPUBLICA FEDERAL DA 
ALE.l\i.ANHA AG.REC;.NA SENTENÇA ESTRANGEIRA. Re!ator(a): :tviin. ANTONIO Nl~DER. 
Julgamento: 08/11/1979 Órgão Julgador: TRIBUNAL PLENO. Publicação: DJ DATA-14-12-
79 PP-09443 EMENT VOL-01157-01 PP-00065 RTJ VC)L-00092-02 PP-515. 
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A possibilidade de criar soluções definitivas sempre foi a grande questão do 
Direito73

. E<'.ntretanto, deve-se ter muito cuidado ao adotar um conceito produzido 
en1 realidade social diversa. Afinal, não se pode negar o peso do elcn1ento cultural na 
determinação dos conflitos internacionais 74

• A solução dita "pós-moderna" deve ser 
flexível e permitir n1aior n1obilidade e fineza de distinções. 

O Código Civil foi produzido en1 consonância con1 a realidade social vigente 
e co1n as novas tendências do Direito Internacional Privado, contou com norn1as 
n1ateriais e gualificadoras, reafirn1ou valores constitucionais, através da consolidação 
da função social do contrato e deixou espaço para aplicação, sob novas cores, de 
institutos 1nuito caros ao l)IP, con10 a ordem pública e a autonomia privada. Sen1 
dúvidas, o novo código, pode ser utilizado con10 meio de controle dos aspectos 
negativos do progresso e da tecnologia75 
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INTRODUÇÃO 

O presente ensaio visa a explorar o íntin10 e inclissocíável relacionamento 
entre o direito e a cultura, voltando-se especificamente ao modo con10 essa relação 
opera no ân1bito do direito processual civil e, ainda mais especiahnente, no espaço de 

compreensão do direito processual civil luso-brasileiro. Dess(lrte, Ílnpostada a 
te1nática, passe1nos de logo ao seu enfrentamento. 

I - Experiência, Cultura e Direito Processual Civil 

É lugar con1un1 no estudo do direito, ganhando horizontes cada vez mais 
largos dentro do an1biente destinado ao processo civil, afirmar-segue o direito se 

i Professor dos Cursos de Especialização em Processo Cívil da Cniversídade Federal do Rio 
Grande do Sul, do IPEJUR/CESUSC e da UNISUL/SC; Professor de Direito Processual Civil 
da Escola Superior da l\fagístratura Federal do Rio Grande do Sul, da Escola Superior do 
Ministério Público do Rio Grande do Sul e do Curso de Extensão em Direito Verbo Jurídico; 
l\1estrando em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul; 
Advogado. 
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encontra intin1amente iinbricado con1 a experiência e a cultura do povo1. Nessa 
senda, refere Castanheira Neves que irreversiveln1entc "o direito compete à autonomia 

cultural do home1n, que, tanto no seu sentido como no conteúdo da sua 
norn1atividade, é u1na resposta culturalmente hun1ana ( ... ) ao problema tambétn 
humano da convivência no n1es1no n1undo e num certo espaço histórico-social, e 
assin1 sem a necessidade ou a indisponibilidade ontológica, mas antes cotn a 
historicidade e condicionabilidade de toda a cultura~ não é 'descoberto' etn tennos 
da objectividade essencial pela 'razão teórica' e no don1ínio da filosofia especulativa 
ou teorética, é constituído por exigências hun1ano-sociais particulares explicitadas 
pela 'razão prática' e in1putado à responsabilidade poiética da filosofia prática"3. \fale 
dizer: a experiência, como dado recolhido da prática contínua e indevassável da vida, 
e a cultura, "considerada con10 o conjunto de vivências de ordem espiritual e material, 
gue singularizam determinada época de uma sociedade", na clássica definição de 
Galeno Lacerda4

, informan1e1noldam o direito, fazendo-o, ao fin1 e ao cabo, espelho 
seguro e fiel da realidade histórica neste ou naquele sucesso de ten1po socialn1ente 
considerado. 

Essa relação entre direito e cultura sobra ainda n1ais evidente se procurarn1os 
evidenciá-la a propósito do direito processual civil, "ran10 das leis n1ais rente à vida"5

, 

consoante anota Pontes de l\1iranda no prólogo de seus opulentos Con1entários ao 
Código de Processo Civil vigente. Com efeito, ten1-se defendido, não sen1 razão, gue 
"a estrutura n1es1na do processo civil depende dos valores adotados e, então, não se 
trata de sitnples adaptação técnica do instru1nento processual a um objetivo 
determinado, inas especialmente de u1na escolha de natureza política, escolha essa 

2 Nesse sentido, em tern1os gerais, .Antônio Castanheira Neves, ?\.íetodologia Jurídica - Problemas 
Fundamenlais. Coimbra: Coimbra Editora, l 993, p. 47, J\iiguel Reale, Lições Preliminares de 
Direito, 23. cd .. São l)aulo: Saraiva, 1996, p. 32; especificamente no que tange ao processo civil, 
entre outros, Ovídio Araújo Baptista da Silva, Jurisdição e Execução na Tradição Romano­
Canônica, 2. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pp. 192/219, Galcno Lacerda, "Processo 
e Cultura". In: Revista de Direito Processual Cívil. São Paulo: Saraiva, 1961, p. 74, vol. III; Carlos 
1\!berto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, 
pp. 73/76, Daniel Francisco Mitidiero e Hermes Zaneti Júnior, "Entre o Passado e o Futuro: 
Un1a Breve Introdução às Incertas Din1ensões do Presente em Direito Processual Civil". In: 
Introdução ao Estudo do Processo Civil ~ Primeiras Linhas de um Paradigma Emergente. 
Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2004, p. 11, Vittorio Denti, "Diriuo Comparato e 
Scicnza dei Processo". In: Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1979, pp. 335/336, 
vol. XXXIV; Frit7: Baur, "l! Processo e lc Correnti Culturali Contemporanee". ln: Rivista di 
Diritto Proccssuale. Padova: Cedam, 1972, pp. 253/271, vol. XX\TII. 

3 i\fetodología Jurídica 
-·Problemas Fundan1entais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 47. 
4 "Processo e Cultura". In: Revista de Direiw Processual Civil. São Paulo: Saraiva, 1961, p. 75, vol. III. 
5 Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo CiYil, 5. ed .. Rio de Janeiro: Forense, 

1997, p. XIII, prólogo, tomo l. 
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ligada às forn1as e ao objetivo da própria adn1inistração judicial. ( ... )Desse modo, a 
gucstão axiológica termina por se precipitar no ordenamento de cada sistema e na 
própria configuração interna do processo, pela indubitável natureza de fenôn1eno 
cultural deste e do próprio direito, fazendo com que ai interfira o conjunto de modos 
de vida criados, apreendidos e transmitidos de geração en1 geração, entre os metnbros 
de uma detenninada sociedade"6

• Aliás, muitos são os exemplos que comprovan1 o 
inabalável lian1e que está a jungir o processo civil e a cultura social. 

Consoante lernbra \Tittorio Denti, a propósito da influência de concepções 
religiosas (e, pois, culturais) na conformação do fenôn1cno jurídico-processual, o 
modo de conceber a busca pela "verdade" no processo e particularn1ente a defesa da 
privacidade en1 face dos meios de prova é bastante diferenciado no que toca aos 
países de inspiração católica e de inspiração protestante: usualmente, a cultura católica 
tende a ser mais ciosa da tutela de sua intitnidade do que a cultura protestante, 
li1nitando~se, assim, a pesquisa probatória àquilo que não desafie a moral cristã7

. 

Trabalhando ainda com a influência rejjgiosa na construção do direito processual 
civil, assevera :tvfax Weber que a acentuação daquilo que hoje conhecen1os con10 
principio inquisitório (con10 algo contraposto ao princípio dispositivo ou princípio 
dispositivo em sentido for1nal8 e, no fundo, destinado a equacionar o proble1na da 
divisão de trabalho entre os sujeitos processuais) e1n determinados assuntos de 
direito processual (notadamcnte no que concerne à possibilidade de instrução 
probatória de ofício, consagrada em generosa escala no art. 130 do nosso Código de 
Processo Civil) não fora n1ais do que a contribuição da justiça teocrática à justiça 
profana, uma vez que àquela interessa con1 aguda intensidade a "averiguação ótima 
dos fatos verdadeiros", o que de modo nenhun1 poderia ficar, dessarte, "à 111ercê do 
arbítrio das partes"9

. Essa constatação, de resto, talvez explique a boa aceitação, entre 
nós, da iniciativa probatória oficial, tendo em conta nosso indefectível legado católico­
lusitano. 

Explorando a mesn1a relação entre processo e religião, observa Galeno Lacerda 
que "é interessante o paralelismo que se verifica entre a fase mais recuada do processo 
ron1ano, o período das ações da lei, que vigorou desde os pritnórdios de Ron1a até o 
segundo século antes de Cristo, e o formalis1no do processo germânico primitivo, 
vigente entre os bárbaros e do1ninante no processo feudal da Idade :tvfédia. O 

1
' Carlos .Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 

2003, p. 74. 
7 "Diritto Comparato e Sdenza de! Processo". In: Rivista de [)iritto Processuale. Padova: Cedam, 

1979, p. 335, vol. XXXIV 
~ Sobre o conceito de princípio dispositivo ou princípio dispositivo en1 sentido formal, com 

as devidas indicações bibliográficas, consulte-se Daniel Prancísco 1\1itidiero, Comentários ao 
Código de Processo Civil. São Paulo: 1Vfe1nória Jurídica Editora, 2004, pp. 541/543, tomo I. 

9 Economia e Sociedade. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1999, p. 116, vol. 11. 
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formalisn10 do processo ron1ano das !egú actiones nos é descrito con1 abundância 
de detalhes por c;aio. Bastava que o litigante não reproduzisse con1 absoluta fidelidade 

as palavras da lei, ou deixasse de praticar o ato na forma prescrita, para que perdesse 
a detnanda, sem que fizesse qualquer 111ossa ao espírito do julgador o mérito da lide. 
f-Ioje, os rotnanistas n1ais en1inentes reconhece1n no ritual sin1bólico do 
sacramentNJJt, a 1nais antiga ação da lei, traços inequívocos da concepção religiosa da 
época. O n1esmo acontece no processo pritnitivo dos povos gennânicos, a refletir-se 
por largo período da história n1edieval. O que importa é hannonízar o grupo social, 
para que esteja sen1pre pronto aos empreendirnentos bélicos do chefe. E isto se logra 
através das ordálias, ou juízos divinos, pois, com efeito, corresponde à concepção 
religiosa don1inante, não poder a divindade pern1itir que o infrator, que o criminoso, 
triunfe no processo. On1ite-se, assim, o juízo hun1ano, e o processo se limita a uma 
prova imposta pela comunidade às partes. O resultado da prova será juízo de Deus. 
1~ êste é o que importa. Elitnina-se o conflito, para o bem co1num. J\cata-se a vontade 
divina. E então os liúgios se resolvem pelo duelo, pelas provas da água, do fogo, e 
tantas outras"10• 

Ade1nais, a própria confonnação das características do povo influencia na 
construção dos institutos jurídico-processuais. Tome-se como exemplo a carga eficacial 
das ações (de direito material) e das sentenças preponderanten1ente manda1nentais. 
Embora de pré-forma alen1ã11

, a eficácia mandan1ental (diria Luiz c;uilhern1e 
Marinoni, a técnica processual n1anda1nentali1), tal con10 a conceben1os hoje, é produto 
da ciência jurídica brasileira 13

. Co1n efeito, nada que melhor se ajuste à mentalidade da 

l(I "Processo e Cultura". In: Revista Je Direito Processual Civil. São Pau!o: Saraiva, 1961, p. 78, vol. llI. 
11 l~ de sabença corrente gue Pontes de J\1.iranda se inspirou en1 Georg Kuttner para construção 

dog111ática da classc das ações e sentenças preponderanttomente mandamentais (conforme 
Tratados das Ações. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 9, tomo VI). 

12 Técnica Processual e Tutela dos Direitos. São Paulo: Revista dos Tribt1nais, 2004, p. 146. 
13 Sobre a caracteri7.ação da carga cficacial rnandamental, consulte-se, entre outros, Pontes de 

J\liranda, Comentirios ao Código de Processo Civil, 5. ed .. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 204/ 
212, tomo I; Tratado das Ações. São Paulo: Revisrn dos Tribunais, 1970, pp. 117 /122, tomo l; 
Tratado das Ações. São Paulo: Revista dos Tríbunais, 1976, pp. 3/12, tomo Vl; Ovídio 1\raújo 
Baptista da Silva, "Sentença Nfandamentai". ln: Sentença e Coisa Julgada, 4. ed .. Rio de Janeiro: 
Forense, 2003, pp. 21/69; Curso de Processo Civil, 4. cd .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 
pp. 335/365, vol. II; José Carlos Barbosa l'vforeirn, "A Sentença lvfanda111ental - Da Alemanha ao 
Brasil". ln: Temas de Direito Processual. São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 53/70, Sétima Série; Carlos 
Alberto Alvaro de Oliveira, "O Pi:oblema da Eficácia da Sentença". ln: Revista Génesis de Direito 
Processual CiviL Curitiba: Génesis, 2003, pp. 437 / 449, n. 29; Hermes Zaneti Júnior, Mandado de 
Segurança Coletivo -- Aspectos Processuais Controversos. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris 
Editor, 2001, pp. 145/161; Daniel Francisco i'.V[itidiero, Comentários ao Código de Processo 
Civil. São Paulo: Memória Jurídica ['.ditora, 2004, pp. 102/107, tomo I; "Por mna Nova Teoria 
Geral da Ação: as Orientações Unitárias e a Orientação Dualista da Ação". ln: Introdução ao 
Esrudo do Processo Civil - Primeiras Linhas de um Paradigma Emergente. Porto Alegre: Sérgio 
António Fabris Editor, 2004, pp. 101/108, cm co-autoria com Hermes Zancti Júnior. 
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península ibérica, de que recolhemos o legado, "n1c1norável herança, de que sen1pre 
haven1os de nos envaidecer"14, do que o trato com o ünperativo, dado que a vontade 
de 111andar e a disposição para cumprir ordens era111 n1esn10 peculiares aos portugueses 
e espanhóis15• Jsso talvez não só explique a construção da carga eficacial mandamcntal, 
111as ta1nbém o excelente êxito do nosso n1andado de segurança. 

De resto, tal como sucede acerca dos excn1plos já len1brados, n1anifestações 
políticas igualmente se projetam no tecido processual. Representando a forma en1 
sentido estrito uma das mais vivas garantias processuais contra o arbítrio estatal, 
vocacionada prin1acialn1ente à salvaguarda dos direitos e da liberdade individual16

, 

natural que Estados despóticos ou totalitários se sintam tentados a aboli~la tanto 
quanto possível da tnalha processual, a minar, dessarte, a possível resistência do 
cidadão en1 face de eventuais investidas ilegítimas do poder constituído à sua esfera 
jurídica 17

• Pense-se, por exen1plo, no direito processual civil nazista ou stalinista18
• 

Tudo sopesado, parece-nos indubitável reconhecer ;cio direito processual civil 
o seu caráter histódco-culturaL Assentada essa inafastável realidade, cun1pre~nos, 
agora, densificar un1 pouco n1ais o nosso discurso, visando a organizar em grandes 
linhas eventuais tendências e111 ten1a de processo civil. 

II - Endereços Culturais e Modelos Processuais 

Ilecolhem-se, na história, alguns endereços culturais que nos ren1eten1, 
basicamente, a três n1odelos processuais: praxistno, proccssualismo e formalisn10 19

• 

O que se quer significar con1 cada um desses tern1os? É o que passan1os a expor. 

14 Pontes de Jvfiranda, Comentários ao Código de Processo Civil, 5. ed .. R.io de Janeiro: Forense, 
1997, p. 4, tomo I. 

15 Neste sentido, por todos, Sérgio Buan1ue de Holanda, Raízes do Brasil, 26. ed., 17. tiragem. São 
Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 39. 

li> Assim, por todos, Piero Calamandrci, "Istituzioni <li Diritto Processuale Civile". 
ln: Opere Giuridiche. 
Napoli: Jvforano Editore, 1970, p. 168, vol. lV. :\note-se, outrossim, gue se está a empregar o 

conceito de forma em sentido estrito querendo representar-se o "invólucro do ato processual, 
a maneira con10 deve este se exteriorizar" (Carlos Alberto Alvaro <le Oliveira, Do Fonnalismo 
no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 5), isto é, o seu "modo di apparire nella 
realtà" (Elia Fazzalari, Istituzioni <li Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1975, p. 157). 

17 Assim, ainda aqui, Galeno Lacerda, "Processo e Cultura". ln: Revista de Direito Processual 
Civil. São Paulo: Saraiva, 1961, p. 79, vol. Ill. 

18 Acerca, L. A. Becker, "A Estória do Processo entre a Magia e o Absurdo". ln: Elementos para 
uma Teoria Crítica do Processo. Porto Alegre: Sérgio 1\ntônio Fabris Editor, 2002, pp. 64/65, 
em co-autoria com E, L. Silva Santos. 

19 A expressão "n1odclos processuais" quer significar, no âmbito do presente ensaio, a simples 
similitude entre esta ou aquela atitude em termos gerais, com elementos de conexão bastante 
parecidos, sem que tal importe, no entanto, verdadeira identidade entre as tendências recolhidas 
sob o mesmo rótulo. () sentido que se dá à palavra "modelo", pois, en1bora se aproxin1e, não 
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() praxis1no en1 direito processual civil congrega todas as n1anifestações 

culturais que fonnam aquilo que Nicola Picardi apontou co1no sendo a pré-história 
do processo civil, antes, portanto, do aparecimento da "ciência" processual20

. Vale 
dizer: processo con10 "iudicium" e não·ainda con10 ''p1vcesst1s". Ensartan1-se nesse 
endereço o processo civil ro1nano, em qualquer de seus três períodos (legis actiones, 
performulas e cognitio extra ordine111) 21

, e o processo civil comun1 (à evidência, aí 
retratados, en1 1naior ou menor escala, Íbruahnente os seus próprios elementos 
forn1ativos: o romano, o canônico e o gertnânico bárbaro)22 . 

A postura 1netodológica que inforn1ava o praxisn10 era a sincrética, com o 

que se oferecia corrente a caracterização do direito processual civil cotno direito adjetivo, 
como algo que só ostentava existência se ligado ao direito substantivo23

• A respeito, 
refere Cândido Rangel Dina1narco que no período do sincretis1no "os conhecitnentos 

eram puramente empíricos, sen1 qualquer consciência de princípios, sc1n conceitos 
próprios e sem a definição de um método. () processo rnes1no, cotno realidade da 
experiência perante os juízos e tribunais, era visto apenas en1 sua realidade física 
exterior e perceptível aos sentidos: confundiam-no com o n1ero procedimento quando 

coincide integraln1ente com aquele empregado por Miguel Reale quando conceitua modelos 
como "estruturas nonnativas que ordenam fatos segundo valores, nurna qualificação tipológica de 
comportamentos futuros, a que se ligam determinadas conseqüências" ("Para uma Teoria dos 
l\1odclos Jurídicos". ln: Esn.1dos de Filosofia e de Ciência do Direito. São Paulo: Saraiva, 1978, p. 17). 

20 "Processo Civile (Diritto l'vfoderno)". ln: Enciclopedia de! Diriuo. !\1ilano: GiuffrC, 1987, pp. 
102/104, vol. XXVI. 

21 Sobre o processo civil romano, consulte-se, entre outros, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, 
Do Fonnalismo no Processo Civil, 2. ecL São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 16/24; José Rogério Cruz 
e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Lições de História do Processo Civil Romano, l. ed., 2. 
tiragem. São Pauio: Revista dos Tribunais, 2001; l\1ax Kaser, Direito Privado Romano. Lisboa: 
Fundação Calousle Gulbenkian, 1999, 427 / 473 e :'Vfário Talamanca, "Processo Civile (Diritto 
Romano)". ln: Enciclopcdía del Diritto. J\1ilano: Giuffre, 1987, pp. 1/79, vol. XXXVI. 

22 Sobre o processo civil comum, consulte-se, entre outros, Carlos Alberto 1\lvaro de Oliveira, 
Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 24/33, Francesco 
Calasso, .1\fedio Evo del Diritto. Milano: GiuffrC, 1954, voL l e Adriana Campitelli, "Processo 
Civile (Diritto lntermedio)". ln: Enciclopcdia del Diritto. JYfilano: Giuffre, 1987, pp. 79/101, 
vol. XXXVI. 

23 A respeito, confira-se a clássica crítica de ().aleno Lacerda: "erro arraigado, cometido até por 
autores de tomo, consisle em definir o direito processual como direito adjetivo, ou como 
direito formal. O primeiro, de impropriedade manifesta, legou-nos Bentham. Tiio impróprio 
é definir o arado como adjetivo da terra, o piano como adjetivo da inúsica, quanto o processo 
cotno adjetivo do direito cm função do qual ele atua. lnstumento não constitui (1ualidade da 
matéria que modela, mas ente ontologicamente distinto, embora a esta vinculado por um nexo 
de finalidade. Se não é qualidade, também não será forma, conceito que pressupõe a mesma e, 
no caso, inexistente integração ontológica com a matéria. A toda evidência, processo não 
significa forma do direito material. Aqui, o erro provém de indevida aplicação aos dois ramos 
do direito das noções metafísicas de matéria e forma, co1no conceito complementares. 
Definidas as normas fundamentais, reguladoras das relações jurídicas, como diricto material, 
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o definia1n co1no sucessão de atos, sem nada se dizere1n sobre a relação jurídica que 
existe entre seus sujeitos (relação jurídica processual), nen1 sobre a conveniência política 
de deixar can1inho aberto para a participação dos litigantes (contraditório)"24

. A 
racionalidade que informava o fenôtneno jurídíco de um modo geral era a racionalidade 
prática, com a ni.obilização argu1nentativa dos sujeitos processuais direcionada à 
resolução de problemas concretos, à consecução do justo pelo "iudiciuvt''. O sentido 
ético do jurídico, corn o seu inexorável apelo a valores (o virtuoso, o bo1n, o justo), 
participava de maneira bastante íntüna dessa visão de n1undo: o direito, enquanto 
tal, só poderia visar ao justo. 

Sucedeu ao praxisn10 aquilo que ora estamos a designar por processualisn10, 
movin1ento cultural próprio da Idade },.1oderna no catnpo do processo civil. Seu 
principal intento fora a tecnicização do direito e a despolitização de seus operadores25

, 

reduzidos à condição de verdadeiros "escravos do poder", con10 ben1 observa Ovídio 
Araújo Baptista da Silva2

(', a postular o processo civil como un1 instrumento 
puramente técnico, totalinente alheio a valores em sua intencionalidade operacional. 

O inétodo de que se servia o processualismo era o cientifico ou autonomista, 
através do qual os estudiosos se lançara1n à tarefa de expulsar da disciplina processual 
todo e qualquer resíduo de direito material, forçados que estavam a justificar o direito 
processual civil con10 un1 ra1no próprio e autônotno da árvore jurídica27

. No que 
toca à racionalídade jurídica, essa se identificava com uma racionalidade teórica, do 
tipo positivo, apta a retirar do plano da relação jurídica processual o problema da 

ao direito disciplinador do processo outra qualificação não restaria senão a de formal. O 
paralelo se revela primário em seu simplismo sofístico. O direito material há de regular as 
formas próprias que substanciam e especificam os atos jm:ídicos materiaís, ao passo que o 
direito processual, como instrumento de definição e realizaçào daquele cm concreto, há de 
disciplinar, também, as formas que substanciam e especificam os atos jurídicos processuais. 
Em ~uma, a antítese não é direito material - direito formal e sin1, direito material - direito 
instru1nenral. Isto porque instrumento, corno ente a se, possui matéria e formas próprias, 
independentes da matéria e da forma da realidade jurídica, dita material, sobre a qual opera" 
(Comentários ao Código de Processo Cívil, 7. ed .. Rio de Janeiro: Forense, 1998, pp. 23/24, vol. 
VlII, ron10 I). 

24 Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: l'vlalheiros, 2003, p. 255, vol. I; A 
Instrumentalidade do Processo, 8. cd .. São Paulo: l'vfalheiros, 2000, pp. 17/18; Fundamentos do 
Processo Civil Moderno, 4. ed .. São Paulo: Malheiros, 2001, pp. 727 /278, torno II. 

25 Assim, por todos, Giovanni Tarello, Storia della Cultura Giuridica .1\1oderna. Bologna: II 
ivfulino, 1976, p. 16. 

26 Jurisdição e Execução na Tradição Romano-Canônica, 2. ed .. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1997, p. 219. 

27 Neste sentido, por todos, Cândído Rangel Dinamarco, Instituições de Direito Processual 
Civil, 3. ed .. São Paulo: j\falheiros, 2003, pp. 255/257, vol. l; r\ lnstrumentalidade do Processo, 
8. ed .. São Paulo: Malheiros, 2000, pp. 18/21; Fundamentos do Processo Cívil i\1odcrno, 4. ed .. 
São Paulo: Malheiros, 2001, pp. 728/729, toino II. 
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justiça, colocando em seu lugar o proble1na da nonna jurídica (identificada essa con1 

aquilo que provém do Estado, mais especificamente do Poder I__,egislativo, de maneira 

vertical, autoritativa). O direito, então, tendia à norma estatal, passível de unJ.a única 
interpretação "verdadeira" (a tarefa do juiz, então, cingia-se a descobrir a "vontade 
concreta da lei'', na célebre expressão de Giuseppc Chiovenda2~, assun1indo foros de 

clareza, certeza e previsibilidade (projeto ilu1ninista-racionalista para ciência jurídica29
, 

destrinchado principaln1ente pelas codificações oitocentistas, na precisa opinião de 

Giovanni Tarello3~. Nesse quadrante, o processo civil acabou relegado a u1n expediente 
de índole técnica, de todo infenso a valores en1 seu trato cotidiano. 

Deságua-sc, de postremciro, no forn1alismo processual, entendido esse 

co1no n1ovirnento cultural destinado a concretizar valores constitucionais no tecido 
processual (no formalismo ou na forn1a en1 sentido an1plo, no exato sentido gue dá 
à expressão Carlos Alberto Alvaro de Oliveira31) à força do caráter nitidamente 

instru1nental da relação jurídica processuai en1 contraditório32
, trazendo novan1ente 

ao plano dos operadores do processo a busca pelo justo. O método é o instru1ncnta!31 

e a racionalidade gue perpassa o fenôn1eno é a racionalidade prática (quer na sua 
vertente processual, tópica-rctórica, quer na sua vertente n1aterial)34

, resgatando-se, 

2s Assim, Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed" São Paulo: Saraiva, 1969, p, 40, voL I. 
29 Assim, entre outros, J(arl Engisch, Introdução ao Pensamento Jurídico, 8. ed .. Lisboa: Fundação 

Caloustc Gulbenkian, 2001, p. 206. 
30 Storia della Cultura Giuridica Moderna. Bologna: Il J\fulino, 1976, p. 18. 
31 Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o formalismo ou forma em sentido a1nplo 

abrange "a totalidade fonnal do processo, compreendendo não só a forma, ou as formalidades, 
mas especialmente a dclin1itação dos poderes, faculdades e deveres dos sujeítos processuaís, 
coordenação de sua atividade, ordenação do procedimento e organização do processo, com 
vistas a que sejam atingidas suas finalidades prÍlnordiais", investindo-se, assim, na "tarefa de 
indicar as fronteiras para o começo e o fim do processo, circunscrever o material a ser 
formado, cstabeiecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no 
processo para o seu desenvolvimento", com o que "contém, portanto, a própria idéia do 
processo como organização da desordem, emprestando previsibilidade a todo o procedimento" 
(Do Formalísmo no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 6/7). 

32 Sobre a caracterização do processo como uma relação jurídica processual em contraditório, 
consulte-se Cândido Rangel Dinamarco, 1 nstituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São 
Paulo: Malheiros, 2003, p. 299, vo!. I; A Instrurnentalidade do Processo, 8. ed .. São Paulo: 
J\1alheiros, 2000, p. 135; Fundan1cntos do Processo Civil J\·fodcrno, 4. cd .. São Paulo: Malheiros, 
2001, p. 76, nota de rodapé n. 9, ton10 I; Luiz Guilhern1e l\íarinoni, Novas Linhas do Processo 
CiviJ, 4. ed .. São Paulo: j\fa]heiros, 2000, pp. 251/252; Daniel Francisco i\fitidkro, Con1cntários 
ao Código de Processo Civil. São Paulo: lvkmória Jurídica Editora, 2004, pp. 16/20, tomo l. 

33 Assim, Cândido Rangel Dinan1arco, Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: 
l'vfalheiros, 2003, p. 257, vol. I; 1\ Instrumentalidade do Processo, 8. ed .. São Paulo: Ntalheiros, 
2000, pp. 21/24; Ftmda1ne11tos do Processo Civil Moderno, 4. ed .. São Paulo: Jvfalheiros, 2001, 
pp. 729/730, tomo 11. 

3~ Sobre a racionalidade prática e as suas duas venentes, consulte-se, por todos, Antônio Castanheira 
Neves, Metodologia Jurídica - Problemas Fundamentais. Coimbra: Collnbra Editora, 1993, pp. 71/81. 
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en1 um outro nível qualitativo, o pensamento problen1ático para o direito processual 
civil. O processo deixa de ser visto como mera técnica, tal con10 tínharnos a propósito 
do direito moderno, assumindo a estatura de u1n verdadeiro instrumento ético, sen1 
que se deixe de reconhecer, no entanto, a sua estruturação if,iualrnente técnica35

, Tal é 
o mon1ento que ora se está a viver: formalisn10 processual, en1 que a valores 
constitucionais it11pregnam a técnica do processo, escrevendo 1nes1no, con10 bem 
observa \rittorio Denti, u1n novo "capitolo di storia della nostra cultura giuridica"36

• 

Lecionando a respeito, bem refere Cândido llangel Dina1narco que "visto 
por essa perspectiva integrada, o processo deixa de ser considerado n1ero instrumento 
técnico para a realização do direito n1aterial. Dizia-se que a tnissão do juiz seria a 
efetivação das leis substanciais, não lhe co1npetindo o juízo do bem ou do mal, do 
justo ou do injusto. Sentenças injustas serian1 o fruto de leis injustas e a 
responsabilidade por essa injustiça seria do legislador, não do juiz. Nfas o juiz 
moderno tem solene con1pro1nisso con1 a íustiça. Não só deve participar 
adequadan1ente das atividades processuais, endereçando-as à descoberta de fatos 
relevantes e à correta interpretação da lei, con10 ainda (e principaln1ente) buscando 
oferecer às partes a solução que realn1ente realize o escopo de fazer justiça. Eis porque 
a doutrina atual considera pobre e insuficiente a indicação do processo con10 mera 
técnica instru111enta.lmente conexa ao direito 1naterial. Ele é unia técnica) sin1, mas 
técnica que deve ser infonnada pelos objetivos e ideologias revelados na ciência 
processual e levada a efeito com vista à efetivação do valor do justo. Conjuntan1ente 
con1 o próprio direito substancial, o processo é instrun1entalmentc conexo ao 
supren10 objetivo de pacificar co1n justiça"3

i. 

Praxismo, processualisn10 e forn1alisn10: cá estão os nossos três modelos 
processuais, sinalizados por três endereços culturais (pré-história processual, 
n1odernidade processual e conten1poraneidade processual). Diante dos n1es1nos, 
desenhados en1 abstrato e scn1 niaiores an1arras co1n esse ou aquele ordenamento 
en1 particular, vejamos por onde se aco1noda a tradição luso-brasileira. 

III - Em Especial: Praxismo, Processualismo e Formalismo no Direito 
Processual Civil Brasileiro 

O direito processual civil brasileiro, con10 o direito pátrio em geral, não pode 
ser estudado "desde as setnentes", porque "nasceu do galho de planta, que o 

35 Assim, por todos, Cândido Rangel Dinamarco, Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. 
São Paulo: 1\-falheiros, 2003, pp. 60/62, vol. I. 

06 "Valori Costituzionali e Cultura Proccssuale". In: Rivista di Diritto Processuale. Padova: 
Cedam, 1984, p. 443, voL XXXIX. 

37 Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: Malheiros, 2003, pp. 60/61, vol. L 
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colonizador português -gente de rija têmpera, no ativo século :1..7VI e naquele cansado 

século X\fll em que se completa o descobrimento da Arnérica- trouxe e enxertou 
no novo continente"38 . U1na volta às sen1cntes, pois, afit,rura-se de todo recomendável 

para análise 1nais precisa do nosso processo civil, da maneira con10 aquelas tendências 

processuais de gue há pouco falávamos se manifestaram entre nós. 

No que ora nos interessa, porque integrantes de nossa 1nais funda tradição, 
parece-nos fecundo separar o antigo direito processual civil lusitano en1 dois períodos 

distintos: período de individualização do direito português (tan1bém conhecido 
como período de direito costu1neiro ou foraleiro) e período de inspiração ron1ano­
canônica (subdivido etn dois: período da recepção do direito romano em Portugal e 
período das Ordenações)39

. Vejamos u1n pouco mais de perto cada un1a dessas fases 
do direito português e de co1no o processo civil então ganhava corpo na prática 
jurídica. 

O período de direito consuetudinário e foraleiro, dito por Nfário Júlio de 
Almeida Costa "período de individualização do direito português"40, vai do século 
XII ao século XIII, especifican1ente do ano en1 que Afonso Henriques passa a 
intitular-se rei (e, pois, da fundação da nacionalidade portuguesa, 1140) até o início 
do reinado de Afonso III (1248). O sistema jurídico vai principalmente dominado 
pelo costu1ne (notadan1ente de origen1 gennânica, sem que se possa, no entanto, 
descartar a confluência de outras fontes, con10 a 1nuçuln1ana e a francesa) e pelos 
forais, fato advindo da necessidade de criação espontânea do direito, porquanto o 
Estado, nesta altura, n1ais interessado estava no intento da 1\.econquista do que na 
organização do seu próprio cotidiano jurídico e no de seus súditos41

. 

No gue concerne aos costu1nes, sustenta-se nonnalmente a sua origem 
germânica (ainda gue de certo modo já "ron1anizados", uma vez que os visigodos, 
no quando da ocupação da península ibérica, já haviam sentido em dada medida a 
poderosa influência romana42), mas não se pode recusar, de outro lado, a confluência 

3s Pontes de 1\1iranda, Pontes e Evoluçào do Direito Civil Brasileiro, 2. ed .. Rio de Janeiro: 
Forense, 1981, p. 27. 

>Y Acerca da terminologia empregada, consulte-se .1v[ário Júlio de Almeida Costa, História do 
Direito Português, 2. ed .. Coimbra: Ahnedina, 1992, pp. 174/175; Nuno J. Espinosa Gomes da 
Silva, História do Direito Português. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 99, 129 
e 185, vol. L 

4\l História do Direito Português, 2. ed .. Coimbra: Almedina, 1992, p. 174. 
41 Consoante observa Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: 

Fundação Calouste Gulbenkian, !985, p. 106, vol. l. 
42 Assim, Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: Fundação 

Caloustc Gulbenkian, 1985, pp. 40/41, voL I; lvíarcello Caetano, História do Direito Português 
(1140-1495), 2. ed .. Lisboa: Editorial Verbo, 1985, p. 92. 
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de elen1entos muçulmanos (senão de maneira mais sensível na conformação do 
direito proprian1cnte dita, tendo em conta a difícil barreira representada pela 
1nentalidadc cristã então vicejante, principaln1ente na constn1ção do vocabulário técnico­
jurídico), franceses (con10 a posse de ano e dia e sua proteção processual via "ações de 
força", consoante observa Ovídio Araúío Baptista da Silva43, tidas pelos velhos 
juristas portugueses como ações con1 1J1andatu111 de ntanutenendo, em que a força 
n1andamental despontava nítida44) e, ainda, a influência de fatores próprios do 
n1on1ento do Estado de H.econquista, que assin1 não se filian1 nen1 a essa nen1 aquela 
experiência anterior (con10 a instituição do "concelho", em que os hon1ens se reuniam, 
longe da autoridade régia, para discussão de interesses con1uns)45• Cu1npre le1nbrar, 
de resto, que a própria expressão "direito consuetudinário" àquele tempo tinha uma 
abrangência 1nuito n1ais generosa que aquela hoje ostentada: com efeito, enquanto 
hodiernan1ente se identifica o costume com a prática constante e reiterada de dada 
conduta que se acredita boa e obrigatória, no quando do período de individualização 
do direito português ton1ava-se por costume toda n1anifestação nonnativa despida 
de caráter legislativo, enriquecendo-se, dcstarte, a sua abrangência semântica e, pois, a 
sua densidade jurídica46

• 

Quanto ao direito foraleiro, destaca-se o Código Visigótico, tan1bém conhecido 
con10 "/ex gothor11m", ''Jorum judicum" ou "/iber i11dicialis", tido por Marccllo 
Caetano con10 un1 "dos n1ais notáveis n1onumentos jurídicos da Idade Média"47 , 

nele refletindo-se basican1ente compro1nissos ron1anos, eclesiásticos e gern1ânicos 
antigos48

, H.eferido foral con1punha-se de un1 primeiro título ("De la eleccion de los 
príncipes ct del insinnamicnto como deben iudgar derecho et de la pena de aquellos 
que iudgan torto"), no qual se continham doze livros (1...ibro I, "Del facedor de la ley 
et de las leyes", Libro II, "De los juicios y causas", Libro III, "De ].os casamíentos é 
de las nascencias", Libro IV, "Del 1.inage natw·al", Libro V, "De las avenencias é de las 
compras", Libro VI, "De los n1alfechos é de las penas é de los torn1entos", Libro 
VII, "De los furtos é de los engannos", Libro VIII, "De las fuerzas é de los damtnos 
é de los quebrantan1icntos", Libro IX, "De los sicrvos foidos é de los que se tornan", 
L.ibro X, "De las particiones é de los tie111pos é de los annos é de las lindes", Libra XI, 

41 Procedimentos Especiais - Exegese do Código de Processo Civil (ans. 890 a 981). Rio de 
Janeiro: Aide Editora, 1993, p. 226. 

44 Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo Civil, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 
2004, p. 185, ton10 XIII. 

45 Assim, Nuno J. Espínosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 109/111, voL I. 

46 Neste sentido, lvlário Júlio de Almeida Costa, História do Direito Português, 2. cd .. Coimbra: 
Aln1edina, 1992, pp. 190/191, 

47 História do Direito Português (1140-1495), 2. ed .. Lisboa: Editorial Verbo, 1985, p. 106. 
48 AssÍln, lvfarcello Caetano, História do Direito Português (1140-1495), 2. ed .. Lisboa: Editorial 

Verbo, 1985, p. 106. 
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"De los fisicos é de los n1ercadores de ultran1ar é de los marineros" e Libro XII, "l)e 

<levedar los tuertos é derraigar las sectas é sus dichos"), 

Outras fontes, de postre1neiro, tiveran1 lugar no período guc ora estan1os a 
tratar: pense-se, por exetnplo, no papel desen1penhado pelas Cartas de Privilégio, nas 
Leis da Cúria de Leão e dos Concílios de Coiança e Oviedo e nas Concórdias, todas, 

poré1n, cotn in1portância menos marcada na caracterização do sistema jurídico da 
época, A doutrina é algo tranqüila a respeito49• 

Quanto ao processo civil, esse se encontrava basica1ncnte regido pelo ''jonfJJJ 

;úrlic1J111" que, em seu set:,rundo livro ("de los juicios y causas"), cuidava das cousas 
relativas ao direito judiciário. Vinha dividido en1 cinco títulos: "de los jueces, y de lo 
que iudgan", "de los con1pezan1ientos de los pleytos'', "de los mandadores y de las 

cosas que rnandam", "de las tcstin1onias y de lo que testi1noniam" e "de los escriptos 
que deben valer ó nón, é de las mandas de los 1nuertos", cada qual co1n inú1neras 
subdivisões internas (o prin1eiro deles, e talvez o 1nais interessante, por cxe1nplo, 

tinha trinta e un1a subdivisões: "cn quanto tie1npo deven valer las leys que son 
cn1endadas", "que el rey é los pucblos devem secr so1netidos de las leys", que tod 

01nne deve saber las leys", "que las cosas del príncipe deven scer ante ordenadas, é las 
dei pueblo depues'', "de toller la cobdicia de los príncipes, é cucn10 deven seer fechos 
por escriptos en su no1nbre de los príncipes", "de los gue son rebelles, ó mal 
obedientes contraí príncipe, ó contraí pueblo, ó contra la tierra", "que ningúm omne 
non deve blaspbemar e] príncípe, nil maldezir", "de toller las leys de los on1nes 

estrannos", "que ningun1 0111nc non aya otro libro si non este que es fecho d'nuevo", 
"de los dias, é de las fiestas que non deven tener pleytos", "gue los iuezes non oyan 

ningu1n pleyto, si no aguei gue contcnudo es en las leys", "que los pleytos pues gue 
una vez fueren acabados, que non sean depues reboltos", "que ningun on1ne non 
deve seer iuez si no al quilo n1andare el príncipe, ó agucl que fuere de consentin1iento 
de las partes, ó den1andado de los otros iuezes'', "quales pleytos deven iudgar, é á 

quales personas los deven dar à iudgar'', "que los iuezes deven iudgar los pleytos 
criminales, é los otros", "de la pena que deven aver aquellos que iudgan, é non an 
poder de iudgar'', "de los gue son lan1ados por letras del iuez, ó por seyello, é non 
quisieren venir", "del iuez gue non quier oyr à aguel quel demanda quel faga derecho, 
ó que! iudga tuerto por enganno, ó por non saber", "del iuez que iudga tuerto por 
ruego, ó por ignorancia", "dei iuez que faz perder alguna cosa por arte, ó por enganno 
á alguna de las partes", "del iuez que bicn quiete entender el pleyto, que deve 

prin1eramientre afazer", "del iuez que a sospechosa alguna de las partes", "del iuez 
cue1no deve iudgar", "del pro, é del danno que deve aver el sayon", "que tod omnc 

49 Por todos, Jvfário Júlío de Almeida Costa, História do Direito Portliguês, 2. ed .. Coiinbra: 
Almedina, 1992, pp. 186/194. 
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à quien es dado poder de iudgar aya non1bre iuez", "que tod atamiento que fuere 
fecho por fucrza del alcaide depues iuyzio non derecbo, non vala", "que el iuyzio, que 
es dado por n1andado del rey, ó por mjedo, sí es torticero, non vala", "del poder que 
an los o bispos sobre ios iuezes, que iudgan tuerto", "que el iuez deve dar razon de 
quantol dernandaren" ,''de ia pena que deve a ver el iuez, gue ton1a las cosas aienas, ó 
las manda tornar" e "de los que non quieren venirporn1andado de] rey"). O dever de 
julgar ficava a cargo dos hon1ens do povo, regularmente investidos na função de juiz, 
sendo que os feitos raramente tern1inavam por sentença de n1érito, com um juízo de 
valor sobre o pedido do de1nandante, n1as antes por desistência de alguma das 
partes ou por transação de an1bas, dado altamente demonstrativo d'u1na autêntica 
crise na cultura íurídica da época50

• 

Consoante já se frisou, o período de influência do direito comun1 en1 Portugal 
pode ser agrupado em dois grandes grupos: o prüneiro marca a recepção do direito 
ron1ano renascido etn terras lusas, ao passo que o segundo dá conta especificamente 
da estratificação do direito con1um nas Ordenações portuguesas. En1 termos 
cronológicos, os séculos XIII a À.'\TIII oferecem-se con10 berço e palco desta inspiração, 
tocando o lapso ten1poral que se alonga dos anos de 1248 a 1447 àquele primeiro 
grupo, sobrando aos anos de 1446 a 1750 a amarração do segundo. 

No tocante à recepção do direito romano en1 Portugal, temos de assentar 
logo de início que se está a aludir à "recepção do direito romano renascido" e não, 
simplesmente, à "recepção do direito ron1ano'', locução que, sem a devida 
con1plen1entação, poderia conduzir à falsa idéia de que este direito até então poderia 
ter sido completan1ente ignorado pela experiência cultural da Alta Idade lv1édia. En1 
realidade, sendo a Igreja a única instituição de vulto que sobreviveu à derrocada da 
Antigüidade, fa.zendo o elo entre o ron1ano e o bárbaro, e sendo o direito ro1nano a 
sua !e:x: approba!a (!ex saecu!t), pertinente aos seus negócios terrenos, sobra certo 
que a influência e a prática deste ordenamento nunca desapareceu, consoante bem 
observan1 Paul I<oschaker51 e Nuno J. i:;:,spinosa (;ornes da Silva52 . Nesta 1nesma 
vertente, escrevendo igualmente sobre o "renascitnento do direito ron1ano", teve a 
oportunidade de registrar fvfário Júlio de 1\lmeida Costa que aquela designação não 
se 1nostra "inteiraincntc pacífica. Na verdade, a palavra 'renascimento' inculca a idéia 
de que o direito ro1nano justinianeu tenha deixado, en1 absoluto, de ser conhecido, 
estudado e aplicado. Ora, isso jamais se verificou. No Oriente, as fontes justinianeias 
permaneceran1 até à queda de Constantinopla (1453). Claro que não pode pensar-se 
numa aplicação con1pleta e inalterada ao longo de tantos séculos. Após a morte de 

siJ Conforme anota Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: 
Fundação Calouste GG!benkian, 1985, p. 111, vol. I. 

51 Europa y e] l)crccho Romano. J\.fadrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, p. 103. 
52 História do Direito Português. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 141/142, vol. I. 
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Justiniano, a sua obra legislativa tornou-se largarnente objecto de paráfrases, traduções 

para grego, resun1os, etc. E essa literatura deu ensejo a que se introduzissem 
n1odificações substanciais. A vigência das colectâneas justinianeias, no ()cidentc, foi, 

sem dúvida, algo efên1era. Liga-se, ben1 dizer, à Itália, n1crcê do do1nínio bizantino 

e de uma promulgação expressa, pelos meados do século \TI (a 'pragrnatica sanctio' 
de 554), cuja eficácia persistiria cerca de catorze anos. Seguiu-se a conquista dos 
Lon1bardos (568), que não abrangeu todo o território transalpino, en1bora quebrasse 

a sua unidade política e circunscrevesse o direito justinianeu a determinadas cidades, 

con10 Ron1a e Ravena, que conservaram relativa autononi_ia. Tan1bém sabemos que 
as tropas bizantinas ocuparam o Sul da Península Ibérica. Não terá sido, contudo, 
unia presença susceptível de conduzir a grandes influências jurídicas. De qualquer 
1nodo, as colcctâneas justiniancias chegaran1ao1nundo ocidental, ainda nessa época. 
Uma vez conhecidas, continuaran1, n1ais ou menos, a ser conservadas e até analisadas, 
designadamente nos centros de cultura eclesiástica. i\fas isto não significa que, durante 
os primeiros séculos n1edicvos, tenham conseguido divulgação notória ou alcance 
efectivo. Pelo contrário, os textos justinianeus, de un1 modo geral, perderan1-se ou 
caíram no csquecin1ento. Ora, é para assinalar o contraste entre essa difusão rnuito 
modesta ou indiferença e o interesse decisivo que o seu estudo, já cotn antecedentes 
no século XI, assun1e no século XII e1n diante que se explica e tnesmo se justifica a 
qualificação de renascimento do direito ron1ano"53

. Quando se alude, pois, à "recepção 
do direito romano" quer-se apontar precisan1ente o fenômeno da "recepção do 
direito romano renascido". Vale dizer: quer-se reportar ao reencontro do direito 
ro1nano através do esludo das fontes justinianas genuínas, à risca de un1 estudo 
independente e autôno1no da idéia jurídica romana. J\.té o seu renascimento, o direito 
romano vinha estudado pelos juristas n1edicvais dissolvido nas arfes liberales, 
constituídas, por exemplo, pelo tiivittJn da gra1nática, da lógica (dialética) e da retórica, 
sen1 gue houvesse, salvo no oriente bizantino, escolas de forn1ação especifica1ncnte 
jurídicas54• É, pois, con1 a Escola de Bolonha, I.rnério à frente (pritnus iilu1ninator 
scientz'ae nostrae, dito ainda lucerna jun's), e o n1étodo da glosa e, posterionnente, 
dos comentários, que o panora1na se modificou sensivelmente55

. Aliás, há quetn 

53 História do Direito Português, 2. ed .. Coimbra: Almedina, 1992, pp. 206/207. 
54 1\ssim, Franz Wieackcr, Históría do Direito Privado 1íoderno, 2. ed .. Lisboa: Fundação 

Calouste Gulbenkian, 1993, p. 19. 
55 A glosa consistia em mera explicação gramatical, de caráter tão-somente exegéüco, de palavras 

ou frases suscetíveis dt n1ais de uma inttrpreLação. O expoente desta vertente é Acúrsio, autor 
da célebre obra J'vfagna Glosa, escrita provaveltnente entre 1220 e 1234. Nos comentários, de 
outro lado, os autores já possuem uma preocupação em construir um sistema lógico entre as 
proposições jurídicas, apto a superar eventuais e aparentes contradições. O primeiro jurista 
desta escola é Cino de Pistoia (1270··1336), mas certamente o inais afamado é Bártolo (1313~ 
1353), seguido de Baldo (1327-1400), tudo conforme Nuno J Espinosa Gomes da Silva, 
História do Direito Português, Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 142/145, vol. 
I. Sobre o método da glosa e dos comentários, ainda, Paul Koschaker, Europa y el Derecho 
Romano. Madrid: Editoriai Revista de Derecho Privado, 1955, pp. 143/145. 
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sustente mesmo que o C017;us lttn's Civi!is tenha sido recepcionado na Europa e, 
notadan1ente, na Alen1anha, apenas forn:1ahnente, un1a vez que, materialn1ente, o 
direito romano recepcionado teria sido o direito ron1ano já tocado pelos glosadores 
e comentaristas, ávidos por colocá-lo etn hora con1 as necessidades do dia5

('. O 
mesmo se afir1na, a propósito, do direito recebido en1 Portugal, a ponto de se 
asseverar firn1emente gue "o romanisrno português foi inteiran1ente, ou quase 
inteiran1ente ~ enguanto na verdade si,gnificativo - de cunho escolástico ou 
bartolis ta"57

. 

llesta-nos, agora, saber "por que" o direito ron1ano renasceu en1 Portugal e 
"co1no" precisan1ente se deu esta recepção. 

Por que renasceu o direito ro1nano etn Portugal? En1 breve escorço, pode-se 
afirn1ar que a recepção do direito ro1nano em Portugal teve um intento bastante 
específico: transforn1ar o rei em iinpcrador. Vale dizer: seu desiderato especifico fora 
o de an1pliar o espectro de atuação pol_ítica real, no que, inclusive, a Igreja Católica 
exerceu um papel sobremaneira destacadosR. U1na das conseqüências de n1aiorvulto 
desta anchura política n1ais d.ilargada do rei está en1 que esse passa a legislar, 
apropriando-se do papel de criador do direito (aqui, aliás, o irúcio de nosso "centralis1no 
jurídico"59). 

Como, de outro lado, ocorreu a recepção do direito ron1ano em Portugal? 
Nuno J. Espinosa Gotnes da Silva ressalta a influência de obras doutrinárias e legais 
castelhanas, escritas cm idion1a de n1ais fácil acesso que o latü11, con1 ;;oluçõcs 
justinianas indicadas de maneira resumida60• Dentre as prilneiras, l"íores de Derecho 
(també1n conhecida con10 Flores de las I...,eJ1es), Doctrinal de los Pl~ytos e Nttevos 
Tientpos dei Juicio, todas de Jácon1e Huiz (1v1estre Jacob das Leis), todas versando 
preponderantemente o direito processual civil (1nelhor, o direito judiciário civil, tendo 
etn conta que, àquele tempo, ainda não havíamos feito a passagem do iudiciun1 ao 
processus, con10 ben1 assinalam Nicola PicardiG1 e1-Iermes ZanetiJúniorG2). Dentre 

56 Assi1n, Paul Koschaker, Europa y el Derecho Romano. I\{adrid: Editorial Revista de Derecho 
Privado, 1955, p. 240. 

s7 Mário Júlio de Aimeida Costa, "Fundamentos }Iistóricos do Direito Brasileiro". ln: Estudos 
de Direito Civil Brasileiro e Português (l Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil). São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1980, p. 111. 

58 Nuno J. Fspinosa Gomes da Silva, História do J)ireito Português. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1985, pp. 153/157, vol. L 

'~Acerca, Judith l:vbrtins-Costa, A Boa-Fé no Direito Priva.do, 1. ed., 2, tiragem. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2000, pp. 238/241. 

111 História do Direito Português. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1985, p. 159, vol. L 
61 "Processo Cívile (Diritto 11oderno)". ln: Enciclopedia del Diritto. I\filano: GiuffrC, 1987, pp. 

101/117, vol. XX.XVI. 
62 "O Problema da Verdade no Processo Civil: ?vfodclos de JJrova e de Proce<limento Probatório". 

ln: Introdução ao Estudo do Processo Civil - Primeiras Linhas de un1 Paradigma Emergente. 
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as segundas, cu1npre assinalar o f'11ero Real, con1posto entre 1252 e 1255, e L.as Siele 
Partidas, obra que, e1n Castela, começa ostentando caráter legislativo, passa a utna 
feição doutrinária e finalmente, en1 1348, adquire o valor de direito subsidiário. 
Referido diplon1a fora vertido para o português ainda no século XIII, tendo 
influenciado inequivocan1cnte a redação das Ordenações Afonsinas. l\1arccllo 
Caetano63

, ainda, aponta a influência das classes cultas, letrada, na difusão do direito 
ron1ano cn1 Portugal, sendo que Nfário Júlio de i\lmeída (~osta acrescenta à lista de 
Gomes da Silva e lvfarccllo Caetano a presença de jurisconsultos estrangeiros na 
Península Ibérica, o n1aior acesso ao Corj11JS I11ris Civi!is e à glosa respectiva e o 
ensino do direito rotnano, de :nodo autôno1no, nas Universidadcs64 • 

De resto, no período de recepção do direito romano vigiarn em Portugal, 
ainda, outras fontes jurídicas: quanto aos assuntos temporais, gue ora nos Ínteressan1 
mais de perto, ainda se oferecia grande a influência do costume e, no ân1bito local, os 
forais continuavam a ser a principal fonte de direito. Algumas leis gerais, porém, 
começavam a pulular aqui e ali, como concreta expressão da apropriação do direito 
pelo soberano65

, 

Como vinha disciplinado o processo civil nesse período? r\ Terceira Partida 
cuidava do assunto (consoante lá gravado, "tercera partida" é a "que fabla de la 
Iufticia, e como fe ha de fazer ordenadan1entc en c::i.da logar, por palabra de Iuyzio, e 
por obra de fecho, para defe1nbargar los pleytos'') ein trinta e dois títulos, cada qual 
devidan1ente subdividido ein "leys", representando, essencialmente, un1a tábua de 
soluções processuais romanas. A inatéria apresentava-se da seguinte maneira (ora se 
reproduz a orde1n dos títulos): "de la juftida", "dcl de1nandador, e de las cofas que 
ha de catar ante que ponga la demanda", "de los den1andados, e de las cofas que 
deven detnandar", "de los juczcs, e de las cofas guc deven fazer guardar", "de los 
perfoneros", "de los abogados", "de los e1nplazan1ientos'', "de los affenta1nientos", 
"quando deven 1neter la cofa que contienden en n1ano del fiel", "cotno fe deven 
con1ençar los pleytos por demanda, e por refpuefta", "de las juras gue las partes fazen 
en los pleytos, defpues que fon con1ençados por demanda, e por refpuefta", "de las 
preguntas gue los juezes pueden fazer a las partes en juyzio, defpues que el pleyto es 
con1ençado por detnanda, e por refpuefta, a que llaman en latin, pofitiones", "de las 
conofccncias, e de las refpuestas gue fazen las partes en juyzio a las den1andas, e a las 
preguntas que fon fechas en razon dcllas", "de las pruevas, e de las fofpechas que los 

Porto /\legre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 2004, pp. 115/164, em co-autoria com Daniel 
Francisco I.Vfiüdiero. 

63 História do Direito Português (1140-1495), 2. ed .. Lisboa; Editorial Verbo, 1985, p. 340. 
64 História do Direito Português, 2. ed .. Coímbra: A!mcdina, 1992, pp. 225/231. 
65 Assim, Nuno ]. Espinosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: Fundação 

Calouste Gulbenkian, 1985, pp. lGS/167, vol. 1. 
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on:111e aduzen en íuyzio fobre las cofas negadas, e dubdofas", "de los plazos que 
deven dar los judt,radores a las partes en juyzio, para provar fus intenciones", "de los 
teftigos", "de los pefqueridores que han poderio de recebir pruevas por fi de fu 
officio, 1naguer las partes no fe las aduxeffen delante", "de las efcrituras porque fe 
pruevan los pleytos", "de los cfcrivanos, e quãtas maneras fon deJJos, e que pro nafce 
de fu officio quando lo fazen lealmente", "de los fellos, e de los felladores de la 
cancellaria'', "de los confejeros", "de los juyzios que dan fin, e acaban1iento a los 
pleytos", "de las alçadas que fazen las partes quando fe tienen por agraviadas de los 
juyzios que dan contra ellas", "como los juyzios fe pueden revocar, e oyr de cabo, 
quando el lley quifiere fazer merced a alguna de las partes, n1aguer non fe ouiffe 
alçado dellos", "de como fe pueden quebrantar los juyzios que fueffcn dados contra 
los n1enores de veynte, e cinco aõos, o fus guardado1·cs, maguernon fue cffe to1nada 
alçada", como fe puede defatar e! juyzio que cs dado por falfas cartas, o por falfas 
pruevas contra ley", "cotno los juyzios q fon valederos deven fer cun1pridos, e guien 
los puede cu1nplir", "de las cofas en que orne puede auer fefiono, e como lo puede 
ganar", "de los tiepos porque on1e pierde las fus cofas, e co1no lo puede ganar", de 
los tiepos porque orne pierde las fus cofas, tan1bien niuebles con10 rayzes", "en 
quãtas inaneras puedc 01nc ganar poffefsion, tenencia de las cofas", "de las 
ferundumbres q han unas cofas en otras, e con10 fe pueden poner", "de las lavores 
nuevas como fe puede en1bargar que fe non fagan, e de las viejas que fe quieren fazer 
como fe han de fazer". A influência ron1ana era patente, tanto que se observava con1 
bastante agudeza o princípio dispositivo en1 sentido material (tambén1 conhecido 
con10 princípio da detnanda, Título II), a garantia do contraditório (representada 
pela conformação do juízo con10 um ato de três pessoas, Títulos II, III, IV e X) e a 
itnparcialidade jurisdicional (Título III), princípios n1esmo funda1nentais da 
experiência ron1ana, segundo observa J\.iax l(aser66

• 

Seguindo-se no ten1po, chega-se à época das Ordenações, a qual representa, 
antes de tudo, u1n esforço de sistematização das fontes de direito então vigentes em 
Portugal, a fitn de que se tornasse melhor identificável o direito incidente e aplicável 
ao trato cotidiano da vida. Três Ordenações: Afonsinas (1446), l\1anuelinas (1521) e 
Filipinas (1603). 

En1 termos estruturais, as Ordenações Afonsinas forai11 repartidas em cinco 
livros, sendo que esses ainda se dividiam en1 títulos e esses, de seu turno, en1 parágrafos, 
sempre precedidos de um proê1nio. A forma quinária, aliás, traz à lembrança a 
organização das decretais de Gregório lX, consoante observa Pontes de Miranda67

• 

Quanto à matéria tratada etn cada um dos livros, lembra Nuno J Espinosa Gomes 

66 Direito Privado Romano. Lisboa: Fundação Caloustc Gulbenkian, 1999, p. 428. 
61 Fontes e Evolução do Direito Civil Brasileiro, 2. cd .. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 39. 
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da Silva que "o Livro I, que compreende 72 títulos, contém regilnentos dos cargos 
públicos, guer régios, quer 1nunicipais. O IJvro II, dividido e1n 123 títulos, contempla 
a matéria respeitante à Igreja e à situação dos clérigos, direitos do rei, em geral, e 
adn1inisttação fiscal, jurisdição dos donatários, privilégios da nobreza, e legislação 

especial de judeus e rnouros. O Livro III, abrangendo 128 títulos, ocupa-se do 
processo civil.() I,ivro IV, nos seus 112 titulos, trata do direito civil; enfin1, o Livro 
V, co1n 121 títulos, versa direito e processo penal"68. 

"Substancialmente", consoante refere ainda Nuno J Espinosa Gon1es da 
Silva('9, "as Ordenações Afonsinas constituen1 u1na con1pilação, actu;:i.l.izada e 

sisten1atizada, das várias fontes de direito gue tinhan1 aplicação em Portugal. Assim, 
e grande parte, são elas formadas por leis anteriores, respostas a capítulos apresentados 
em Cortes, concórdias e concordatas, costu111es, nonnas das Siete Partidas e disposições 
dos direitos ro1nano e canônico". Do ponto de vista estrita1ncnte jurídico, pois, as 

Ordenações j\_fonsinas não chegaran1 a representar uma inovação de soluções, 
porguanto síntese dos elc1nentos multiforn1es gue presidiam a experiência jurídica 

portuguesa no período de afirmação do direito ron1ano. F,n1 tennos de evolução 
histórica, todavia, os preceitos recolhidos na con1pilação publicada em notne de 1). 
Afonso V possue1n destacrrda importância. Deveras, no precíso diagnóstico de 1víário 
Júlio de Almeida Costa, "as Ordenações 1\fonsinas assun1e1n uma posição destacada 
na história do direito português. Constituem a síntese do trajecto gue, desde a 
fundação da nacionalidade, ou, n1ais aceleradamente, a partir de Afonso Ill, afinnou 
e consolidou a autonomia do siste111a jurídico nacional no conjunto peninsular. 

Além disso, representam o suporte da evolução subsegüente do direito português. 
Con10 se apreciará, as Ordenações ulteriores, a bem dizer, pouco tnais fiLeran1 do 

que, en1 momentos sucessivos, actualizar a coletânea afonsina. En1bora não apresente 
uma estrutura orgânica co1nparávcl à dos códigos n1odcrnos e se encontre longe de 

oferecer uma disciplina jurídica tendencialmente cotnpleta, trata-se de uma obra n1uito 
n1eritória quando vista na sua época. Nada desmerece en1 confronto con1 as 
compilações semelhantes de outros países"78

• ()utra sorte não lhe assiste, a propósito, 
no plano político, tendo em contrr que, iinediatamente, as ()rdenações .t\fonsinas 
"resultava1n da necessidade da afirn1ação nacional", consoante observa Pontes de 
J\firanda 71

, Assün, também, a leitura de Jvfário Júlio de .r\lmeida Costa: "a publicação 
das Ordenações Afonsinas liga-se ao fenón1eno geral da luta pela centralização. Traduz 
esta colectânea jurídica u1na espécie de equilíbrio das várias tendências ao tetnpo não 

perfeitamente definidas, ou se\a, uma área intern1édia em gue ainda podiam cncontrar­
se. De u1n outro ângulo, acentua-se a independência do direito próprio do Reino em 

"
8 História do Direito Português. Lisboa: Fundação Calouste (~ulbenkían, 1985, p. 192, vol. I. 

0~ História do DirciLo Português. Lisboa: Fundação Calouslc Gulbenkian, 1985, p. 192, vol. L 
7
ú História do Direito Português, 2. ed .. Coimbra: Ahnedina, 1992, p. 274. 

71 Fontes e Evolução do Direito Civil Brasileiro, 2, ed .. Rio de .Janeiro: Forense, 1981, p. 274, 
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face do direito cornun1, subalternizado no posto de fonte subsidiária por n1era 
legitimação da vontade do 1nonarca"72

• 

As Ordenações 1\fonsinas constituían1-se en1 uma co1npilação de soluções 
jurídicas, sem qualquer pretensão de plenitude (úpica das codificações racionalistas 73

, 

irrcmediavelincnte conectada con1 a n1entalidade continental de oitocentos74
), com o 

guc de logo tinha1n os juristas de então pensar em fontes jurídicas subsidiárias para 
operacion::i.lização do direito em caso de lacunas e obscuridades das nonnas afonsinas. 
A fonte precípua era o direito próprio do Reino (l1y do E.egno, Estilo ou Custun;e 
suso dito), sendo invocável, subsidiarian1ente, o direito co1nun1 (J_,eyx In:;pen"aaes, 
en1 assuntos tetnporais, e Santos Canones, etn ten1a de pecado) e as glosas de 1\cúrsio 
e a opinião de Bartolo ("se o caso de que se tra11ta eNt pratica1 noN1 fosse detenninado 
per lry do Regno1 ou estilo, ou custtttne suso dito ou I~ryx I1nperz'aaes, OH Santos 
Canones1 entom 111anda111os qtte se guardetn as grosas d'Acursio encorporadas nas 
ditas I~qy_r. E quando pelas ditas grosas o caso non for deterr11inado, mandamos! que 
se J?,Harde a opinion; de Bartho/01 no- etnbargante qNe os outros Doutores dig11a1n o 
contrario", Livro II, Título IX75

), clara expressão da autoridade dos doutores que 
pern1eou todo o pensan1ento jurídico medieval76

. Pinaln1ente, tudo falhando, recorria­
se à autoridade régia para solução da cinca. 

O problema do direito subsidiário en1 Portugal e a sua solução coloca-nos na 
contingência de identificar, já agui, outro traço decisivo para con1preensão das mais 
fundas raízes do direito brasileiro, segundo anota Judith Martins-Costa: o 
"bartolismo"77

. Con1 efeito, tendo en1 conta a lacunosidade das Ordenações e a 
própria iinperfeição das normas de sobredireito ali recolhidas, natural gue os julgadores 
se encontrasse1n na situação de buscar tcspostas aos problen1as práticos na autoridade 
dos doutores (gue, afinal, encarnavan1 a própria autoridade do Cotp11s l11ris Civilis, 
co1no repositório próprio de "todo o conjunto de saber possível", consoante observa 
Antônio Castanheira Neves78, já que os juristas medievais viam no CotjJtts, nas 
glosas e nos co1nentários, não apenas testemunhos históricos sobre dada realidade, 
n1as a própria rcrtio scripta, a própria razão "convertida em palavra"79). 

72 História do Direito PorLUguês, 2. cd .. Coimbra: Almedina, 1992, pp. 274/275. 
n I(arl Engisch, Introdução ao Pensan1ento Jurídico, 8. ed .. Lisboa: Fundação Caloustc Gulbenkian, 

2001, p. 206. 
74 Giovanni Tarello, Storia delia Cultura Giuridica l'vloderna. Bologna: 11l'vtulino,1976, p. 19. 
75 Guarde-se o ponto: nas Ordcnaçôes J\fonsinas, assim como se dará nas J\Ianuelinas, o problema 

do direito subsidiário vai versado no Livro II, referente, entre outros assuntos, às coisas da 
Igreja. Adiante, buscar-se-á explorar o tema. 

~6 Antônio Castanheira Neves, i\íctodologia Jurídica -- Problemas Fundamcnrnis. Coimbra: 
Coimbra Editora, 1993, p. 86. 

77 A Boa-Pé no Direito Privado, 1. ed., 2. tiragem. São Paulo; Revista dos Tribunais, 2000, p. 241. 
n Metodologia Jurídica - Probkrnas Fundamentais. Coimbra; Coimbra Editora, 1993, p. 86. 
79 Franz Wieacker, História do Direito Privado l'vfoderno, 2. ed .. Lisboa: Fundação Ca!ouste 

Gulbenkian, 1993, p. 49. 
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Dessarte, o problema da siste111atização do direito português fora solucionado 

pelas Ordenações .r\fonsinas. Outros, poré111, estavan1 na hora do dia das 
preocupaçôes lusitanas, dentre os quais o de n1aior envergadura era o da divulgação 

do direito do Reino: este desiderato tocaria especifican1ente às Ordenações 
Manuelinas80. Às Ordenações Manuelinas, pois, acon1eteu-se precipuan1ente a tarefa 

de tornar público e do conhecimento de todos o direito reinol, no que contou con1 

a poderosa ajuda da descoberta da imprensa, que en1 Portugal aporta, ao que parece, 

en1 148781
. 

E1n termos de estrutura, as Ordenações I'vfanuelinas n1antiverat11 o que já 
tínhamos com as Ordenações Afonsinas, registrando-se, no entanto, certa variação 

ern seu conteúdo e o aporte de uma nova técnica legislativa. As disposições legais 

referentes aos judeus, por exemplo, desapareceran1, tendo e1n conta a expulsão dos 

mesmos do lleino, en1 1496, assim co1no a autonon1ização das norn1as fazendárias, 

que se excluíram das Ordenações principais para con1posição das ()rdenações da 

Fazenda, etn 1521. No que concerne à técnica legislativa, abandonou-se o estilo 

retrospectivo (n1era transcrição de leis anteriores, com a indicação dos n1onarcas que 

as promulgara1n), presente nas Ordenações de Afonso V, em função da adoção de 

u1n estilo decretório, co1no se de normas novas se tratasse. l)e postren1ciro, no que 

atine às soluçôes encatnpadas, não se registra qualquer transformação radical ou 

profunda en1 relação às Ordenações precedentes, 111antendo-se, essencialn1ente, o 
direito anterior~2 • 

Tal co1no se sucedeu a propósito das Ordenações Afonsinas, tambén1 no que 

toca às Ordenações Manuelinas sentiu-se a necessidade de ret,:rular o direito subsidiário. 

No ân1bito destas, a solução da celeuma vinha proposta no Livro II, Título \ 7, no que 

se manteve a prünazia das fontes nacionais, seguida do recurso ao direito co1nun1 

(ron1ano e canônico, co1n a peculiaridade de que agora o direito romano deveria 

guardar-se pela boa razão em que é fundado), à glosa de .Acúrsio e aos comentários 

de Bartolo (desde que não colidentes com a cotnum opinião dos doutores, caso en1 

80 Assim, Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian, 1985, p. 206, vol. I. 

~ 1 Segundo i\Lirio Jülio de Almeida C.osta, além d\J. preocupação com a dífusào do direito do 
Reino, também haveria contado para elaboração das Ordenações lv1anuelinas a \'aidade de D. 
Manuel, entao rei de Portugal. Co1n efeito, após indicar a hipótese alvitrada no texto, refere 
Mário Júlio de Almeida Costa que "ainda se menciona outra aspecto. O de que não seria 
indiferente a D. l\1anud, que assistiu a pontos altos da gesta dos descobrimentos, ligar o seu 
nome a uma reforma legislativa de vulto. A suposição alicerça-se en1 vários testemunhos, 
inclusive na importância atribuída pelo rei ao direito e à realização da justiça" (História do 
Direito Português, 2. ed .. Coimbra: Almcdina, 1992, pp. 277 /278). 

32 Assim, Nuno ]. Espinosa Gomes da Silva, História do Direito Português. Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian, 1985, pp. 209/210, vol. I. 
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que esta tinha priinazia, outro dado novo etn relação às Ordenações i\.fonsinas) e, 
por derradeiro, tudo gorando, buscava-se a autoridade régiaB3

• Ainda agui, pois, 
mantida a tradição bartolista, dado que os n1esn1os problemas que pontuava1n as 
Ordenações Afonsinas continuaran1 a se insinuar pelas vestes das novas Ordenações. 

O intento de compilar-se nova111ente o direito português nasce do elevado 
número de legislações esparsas posteriores ao arranjo manuelino, o gue de certa 
maneira poderia infirmar a posição centtal das Ordenações, sobre dificultar o acesso 
à orden1 jurídica do dia. Nestas paragens que se justifica a con1pilação filipina. 

J\s ()rdenações Filipinas data1n de 1603, sendo que sobra patente do exan1e 
de seu conteúdo (essencialmente inalrerado en1 relação às disposições manuelinas) 
que o desiderato legislativo cingia-se a tuna "pura revisão actualizadora das Ordenações 
Manuelinas"84

• Estruturaltnente, manteve-se o esguema livros, títulos e parágrafos, 
observando-se o lastro de nossa cultura. 

Quanto ao direito subsidiário, restou inalterado o esquen1a desenhado pelas 
Ordenações Manuelinas, tirante no que tocava à sua localização. Com efeito, antes 
albergado no Livro II das Ordenações precedentes, o problema do direito subsidiário 
vinha agora in1postado no Livro III das Ordenações Filipinas, alocado na estrutura 
referente às cousas do então direito judiciário civil. Co1no observa ~1ário Júlio de 
Almeida Costa, "este último aspecto do enquadramento não parece fortuito. Na 
verdade, a referida transposição significa que o problen1a do direito subsidiário deixou 
de ser disciplinado a propósito das relações entre a Igreja e o Estado (liv. II), 
deslocando-se para o âmbito do processo (liv. III). Ora, pode detectar-se aí, como 
salienta Braga da Cruz, a ruptura da 'últin1a atnarra' que ligava a questão do direito 

03 A respeito da diferente conformação gue se opera no direito subsidiário das Ordenações 
Afonsinas para as Ordenações Manuelinas e Filipinas, escreve Nfário Júlio de Almeida Costa: 
"cifram-se em duas as diferenças essenciais de conteúdo que separam no âmbito do direito 
subsidiái:io, as Ordenações l'vfanuelinas e as Ordenações Filipinas do precedente texto afonsino. 
;\ saber: I -· Quanto à aplicação dos textos de direito romano e de direito canônico, deixa-se <le 
referir a distinção entre problemas jurídicos temporais e espirituais. Apenas se consagra o 
critério do pecado, que fornecia o único limite à prevalência subsidiária do direito romano 
sobre o direito canônico, qualquer que fosse a natureza do caso omisso. II A respeito ela Glosa 
de Acúrsio e da opinião de Bartolo, cuja ordem ele precedência se conserva, esrnbclece-se o 
requisito de a 'comum opinião dos doutores' não contrariar essas fontes. Relativamente a 
Bartolo, a restrição seria definida tão-só pelos autores que tivessem escrito depois dele. O facto 
de a letra da lei colocar a 'communis opinio' como filtro da Glosa de Acúrsio e da opinião de 
Bartolo levou à interpretação, posto gue não pacífica, de que aquela constituía, em si mesma, uma 
fonte subsidiária. Por outras palavras: na falta de direito nacional, de direito romano e ele direito 
canônico, caberia recorrer à opinião con1um, antes da Glosa de Acúrsio e da opinião de Bartolo" 
(Histói:ia do Direito Portut,m:ês, 2. ed .. Coimbra: Almedina, 1992, p. 311). 

84 l'víário Júlio de Almeida Costa, História do Direito Português, 2. ed .. Coimbra: Almeclina, 1992, 
p. 285. 
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subsidiário à idéia anterior de um conflito de jurisdições entre o poder tcn1poral e o 

poder eclesiástico, simbolizados, respcctivarnente, pelo direito ro1nano e pelo direito 
canônico. Tornou-se, cn1 sun1a, de acordo con1 a atitude da época, un1 puro e sin1ples 
problen1a técnico-jurídico''85

. 

Buscando uma síntese da evolução histórica das fontes de direito no período 
das Ordenações, escreve Nuno J. Espinosa Gotnes da Silva que "desde a entrada en1 

vigor das Ordenações Afonsinas até ao fi1n do período que estudan1os isto é, durante 
cerca de três séculos, se 1nanté1n u1n n1esn10 sistema de hierarquização das fontes, 

corn a única alteração de se haver introduzido a con1111unis opi11io, tutelando a glosa 
de Acúrsio e a Bártoli opinio. Pode, assim, dizer-se gue, durante todo esse tetnpo, a 
matéria temporal vai ser, pratica1nente, regida pelos direito português e ron1ano; 
constituirá o direito portut,rués a regra, un1a vez, no imperativo das Ordenações, só 

se deverá recorrer ao direito co1nu1n, na falta de direito pátrio. Saben1os já, tambén1, 
guc o direito português, codificado nas várias Ordenações, não formava um todo 
orgânico, dado gue fora legislado tendo co1no pressuposto a vigência do direito 

co1nun1. De u1n n1odo geral, o rei legislara para esclarecer, ou contrariar regras de 
direito justinianeu: no1neadamente, no àn1bito do direito privado, a lei nacional 
surgira co1no tomada de posição, frente ao direito con1un1. l)este modo, ao menos 

substancialmente, quase pode dizer-se que o direito rornano constituíra a regra, e o 
pátrio, a cxcepção"86. Neste especial, o trabalho de colocar o rnanancial co1num à ben1 
do dcsenvolviinento da sociedade sobra destinado, em u1n prüneiro mon1ento, à 
doutrina (representado por Acúrsio e Bartolo e, depois, pela co1nun1 opinião dos 
doutores) e, logo en1 seguida, à jurisprudência, que acaba por funcionar como o 
grande cle1nento de evolução e estabilização do direito no período das Ordenações 

(pense-se, por exernplo, no papel dos assentos judiciários). 

() processo civil desenhado nas Ordenações (tanto t\fonsinas, como 
Manuelinas e Filipinas) é utn típico exetnplo de processo comum87

, forjado pela 
confluência dos ele1nentos romano, canônico e gern1ânico antigo. Suas soluções são 
soluções n1uitas vezes de força (como se percebe con1 bastante nitidez en1 alguns 
institutos, con10, por exe1nplo, nas "cartas de segurança", con1 o vinco mandamental 
a toda prova8

B, ()rdenaçõcs Filipinas, Livro V, Título CXXVIIT), co1n adiantan1ento 

de execução à cognição (cotno nas nossas antigas ações cotninatórias, tan1bé1n 
conhecidas como "ação de embargos à primeira"89

, Ordenações Filipinas, Livro III, 

~ 5 História do Direito Português, 2. ed .. Coimbra: Almedina, 1992, p. 310. 
~r, História do Direito Português. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1985, p. 254, vol. l. 
87 Assim, Enrico Tu1Jio Liebman, "11 Nuovo 'Codigo de Processo Civil' Brasiliano". ln: Problemi 

del Processo Civile. Napoli: Ivforano Editore, 1962, p. 483. 
Rtt Sobre o assunto, Ovídio Araújo Baptista da Silva, Curso de Processo Civil, 4. ed .. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2000, pp. 349/351, vol. II. 
09 Acerca, Pontes de M.iranda, Comentários ao Código de Processo Civil, 2. ed .. Rio de Janeiro: 

Revista Forense, 1959, pp. 5/12, tomo V. 
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Título LX:1..rvIII, § Sº), atitude típica do direito gertnânico 1nais remoto, nada obstante 
a firmeza da concepção de juízo como un1 ato de três pessoas (Ordenações Afonsinas, 
Livro III, Título XX, § 1 "), a denotar a fiel observância do contraditório e da 
iinparcialidade na decisão da causa, herança induvidosan1ente romana, e o ton1 
conciliatório agregado à figura judicial (Ordcnaçôes J\.1anuelinas, Livro IIJ, Título X\'; 
§ 1 "),de corte canônico. O procedünento era secreto e escrito, essencial1nente do1ninado 
pelos princípios da den1anda e dispositivo, cotn certa proe1ninência do autor en1 
relação ao jlúzo (tanto que chan1ado cm determinadas oportunidades de "Senhor do 
Preito" pelas Ordenaçôes, por exemplo, Afonsinas, Livro III, Título XXIII), dividido 
en1 fases bem distintas (sistema de preclusão por fases, con1 larga adoção das técnicas 
da eventualidade e da concentração), r.igidan1ente regrado co1n relação ã forn1ação da 
prova'10

• A racionalidade que infonnava o fenômeno jurídico era un1a racionalidade 
prática, voltada a orientar a ação dos sujeitos envolvidos na dialética processual91, 
pronta para resolução das questões postas para discussão92

. 

Neste especial, a propósito, cun1pre assinalar a pritneira particularidade que 
singulariza a experiência jurídica brasileira: até o advento do Código de Processo Civil 
vigente, o nosso direito processual civil não havia sofrido nenhum acidente histórico 
notável, capaz de propiciar un1distanciamento1naís profundo entre a tradição lusitana 
quinhentista e o direito então praticado93 (livramo-nos, por certo, da "radical renovação 
dos princípios de direito processual"'H propiciada pelo Code de ProcédJJre Civile 
napoleónico de 1806 que apanhou o direito continental com toda a sua força: vale 
dizer, conseguimos adiar a invasão francesa para 1973, dando maior espaço para o 
desenvolvin1ento natural de nossa tradição cultural). Con10 é cediço, n1csmo após a 
nossa independência continuaram a ter vigência no Brasil as Ordenações Filipinas, 
sendo gue o processo civil brasileiro só fora alcançado por legislação nacional quando 
o Decreto n. 763, de 1890, 1nandou que se aplicasse ao foro cível o Regulamento n. 

9
(
1 Sobre o assunto, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Fonnalismo no Processo Civil, 2. ed .. 
São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 30/33. 

'!I Acerca, Antônio Castanheira Neves, Metodologia Jurídica - Problemas Fundamentais. Coimbra: 
Coimbra EdiLOra, 1993, p. 87. 

92 O processo, então, era visto sobretudo como um método para solução de questões, conforme 
Gíuseppe Chiovenda, Instituições de Direito Processual Civil, 3. ed .. São Paulo: Saraiva, 1969, 
p. 127, \0 01. 1. 

~_i Neste sentido, assinala Fnrico Tullio Licbman gue o direito brasileiro restou infenso à grande 
fratura produzida no direito europeu em função da influência francesa, dos Códigos 
Napoleónicas, o que lhe possibilitou uma evolução histórica linear, sem maiores rupturas 
(conforme "lstituti de! Diritto Con1une nel Processo Civile Brasiliano". ln: Problemi dei Processo 
Civile. Napoli: l'vforano Editore, 1962, pp. 498/502). Neste sentido, ainda, Carlos Alberto Alvaro 
de Oliveira, Do Formalis1no no Processo Civil, 2. ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 33. 

94 Franz \X'ieacker, História do Direito Privado 1-foderno, 2. ed .. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1993, p. 7. 
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737, de 1850 (que, nada obstante tenha procurado sin1plificar algu1nas forn1as, 
n1anteve basica1nente a estrutura do processo, particularizando-se apenas por aportar 

un1a nova técnica legislativa à orde1n jurídica nacional95). Antes, a Consotidação Ribas, 

aprovada por Resolução In1perial de 1876, havia apenas recolhido o direito luso­
brasileiro então aplicável à praxe forense, tornando-o mais facilmente identificável96

• 

Neste panoran1a, o papel da doutrina fora enorn1e: cun1pria-lhe subsidiar a aplicação 

do direito luso-brasileiro, então lacunoso e in1pcrfeito, sobre indicar soluções n1ais 

rentes à ordem do dia, quiçá alçando n1ão do direito comparado e da autoridade de 
doutrinadores estrangeiros (aqui, a n1anifestaçào de nosso "bartolismo", de que há 
pouco falávamos, deveras impregnado em nossa tradição jurídica97

). 

O Código de Processo Civil de 1939, a gue se chegou depois de um certo 
período em que tiven1os inú1neros Códigos estaduais na n1atéria (pluralismo que só 
poderia ter fracassado, tendo em conta o nosso acentuado centralisn10 jurídico), 
n1esclava alguns elementos modernos com institutos tipicamente pertencentes ao 
direito inter1nédio. Infor1nado pela técnica da oralidade, o lct,ljs]ador ele 1939 in1primiu 
ao processo un1 nítido sabor publicístico, outorgando ao juiz o encargo ele dirigi-lo 
com o fito de alcançar ao povo justiça pronta e eficaz. 1\ anunciada síntese entre 
ro1nanis1no e gern1anismo, base do processo civil n1odcrno, segundo conhecida lição 
de Giuscppe Cbiovenda98, estava então a manifestar-se, ainda gue de maneira tín1ida, 
lin1itada basicamente à prüneira parte daquele diplon1a (única, consoante Alfredo 
Buzaid99, elaborada à luz dos "princípios modernos da ciência do processo", na qual 
Buzaid, ao nosso ver equivocadan1ente, identificava inclusive a existência de un1 
verdadeiro "processo de conhecin1ento"), com o que ainda se poderia vislumbrar no 
processo civil de então nítidos traços do processo comu1n luso~brasileiro 100 • 

Co1n efeito, desde nossas mais fündas raízes cxperin1entávamos o praxismo 
como n1odelo processual. Esse quadro só veio a alterar-se co1n o Códígo de Processo 

95 Assim, Enrico Tullio Liebman, "lstitut.i dcl Diritto Comune ncl Processo Civile Brasiliano". 
ln: Prob!emi dei Processo Civilc. Napoli: l'vforano Edilote, 1962, p. 500. Sobre o assunto, mais 
extensamente, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo Ch,i!, 2. ed .. São 
Paulo: Saraiva, 2003, pp. 44/46; José da Silva Pacheco, Evolução do Processo Civil Brasileiro, 2. 

ed .. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 128/131. 
% Acerca, José da Silva Pacheco, Evolução do Processo Civil Brasileiro, 2. ed .. Rio de Janeiro: 

Renovar, 1999, pp. 132/135. 
97 Acerca, Judith lVfartins-Costa, A Boa-Fé no Direito Privado, l. ed., 2. tiragem. São Paulo: Revista 

dos Tribunais, 2000, pp. 241/246. 
% "Romanesimo e Germanesimo nel Processo Civile". 111: Saggi di Diritto Processua!e Civile. 
Roma: Società Editrice "Foro Italiano", 1930, pp. 181/224, vol. I. 
99 Exposição de 1'.{otivos. Brasília, 1972, ns. 3 e 4. 
ioú Conforme o clássico estudo de Enrico Tullio Liebman, "Istituti del Diritto Co1nune nel 

Processo Cívilc Brasiliano''. Tn: Problemi del Processo Civile. Napoli: ?v!orano Editore, 1962, 

pp. 502/516. 
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Civil de 1973, diploma nonnativo que inaugurou entre nós, inequivocatnente, o 
processualismo, impondo uni método científico ao processo civil à força de construções 
alin1entadas pela lógica teórico-positiva, evadindo-o da realidade. Enxertando en1 
nossa tradição ele1nentos estranhos à mesn1a (pense-se, por excinplo, na positivação 
de un1 "Processo de Conhecünento" seguido, no mais das vezes, de u1n rígido 
"Processo de Execução"), não surpreende que suas linhas n1estras tenha1n gorado 
en11nenos de trinta e poucos anos n1ercê de sucessivas refonnas, que pouco n1ais 
fizera1n além de resgatar algo que era próprio e peculiar à nossa cultura, ainda que etn 
un1 outro nível de compreensão (pense-se na "nova" disciplina das ações con1Ínatórias, 
art. 287, CPC, n1uito semelhante a que tínhamos a propósito no regin1e das 
Ordenações, e na positivação de tutelas interditais, arts. 273, 461 e 461-A, CPC~). 

É nesse ambiente que se chega ao fonnalismo no Brasil, con10 n1odelo 
processual próprio do mon1ento que ora se vive. Superado aquele estágio anterior de 
exacerbação técnica, de vida legal breve entre nós, recobra~se a consciência de que o 
processo está aí para concretização de valores, não sendo estranho à função do jlúz a 
consecução do justo, tanto <-1ue se passa a visl.un1brar, no processo, o escopo de 
realizar a justiça no caso concreto101

, convocando-se utna racionalidade prática para 
condução do debate judiciário. IYiais: a ton1ada de consciência de que a força nonnativa 
da Constituição deve alcançar todo o direito processual civil, não sendo esse outra 
coisa que não o próprio direito constin1cional aplicado1º2, fez acentuar os poderes do 
juiz na relação jurídica processual, annando-o de técnicas capazes de proporcionar ao 
jurisdidonado o efetivo acesso à ordem jurídica justa, sobrando evidente que, nesse 
panorama, o próprio conceito de jurisdição transforrna-se sobre111aneira, consoante 

:ui Neste sentido, Carlos 1\lberto Alvaro de ()Jiveira, "O Processo Civil na Perspectiva dos 
Direito Fundamentais". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), 'Processo e Constituição. 
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. i2. Ainda assim, Daniel francisco ?>1itidiero, Comentários ao 
Código de Processo Civil. São Paulo: l\i[emória Jurídica Editora, 2004, p. 16, tomo L 

102 Explorando as relações entre Constituição e Processo Civil, consulte-se, entre outros, na 
doutrina brasileira, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Pormalismo no Processo Civil, 2. 
ed .. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 106/108; "O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos 
Fundamentais". ln: Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), Processo e Constituição. Rio de 
J:<neiro: Forense, 2004, pp. 1/15; Lui7, Guilherme J\fa.rinoni, Técnica Processual e Tutela dos 
Direitos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 165247; 1-Iermes Zaneti Júnior, "Processo 
Constitucional: Relaçôes entre Processo e Constituição". In: Introdução ao Estudo do Processo 
Civil - Primeiras Linhas de um Paradigma Emergente. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris 
Editor, 2004, pp. 23/62, em cci--:i.utoria com Daniel Francisco Tv1itidiero; na doutrina estrangeira, 
entre outros, Enrico Tullio Liebman, "Diritto Costituzionale e Processo Cívile". In: Problcmi 
dei Processo Civile. Napoli: J\1orano Editore, 1962, pp. 149/154; Eduardo Juan Couture, "Las 
Garantfas Constitucionaks del Proceso Civil". ln: Estudios de Derecho Procesal Civil. Buenos 
Aires: Ediar Editores, 1948, PP- 19/95, tomo l; Nicolô Trocker, Processo Civile e Cos1.Ítuzione. 
11ilano: GiuffrC, 1974; Luigi Paolo Comoglio, La Garanzía Costituzionale de!l'Azione ed il 
Processo Civile. Padova: Cedam, 1970. 
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já tivemos a oportunidade de registrar alhures 103
• A Constituição de 1988 imprüniu 

o tnétodo instrurnentalista, próprio do forn1alisn10, bem aproveitando a doutrina o 
ambiente cultural propício para transfortnação de nosso processo civil. 

IV - À Guisa de Conclusões: sobre Leões e Castelos 

Ante o que se pôde breve111ente expor, sobram alguns pontos que n1erecen1, 
a olhos vistos, uma n1ais apurada reflexão, etnpresa que se pretende levar a cabo em 
breve. O que nos parece fundan1ental, porétn, já se pode assentar desde logo: que o 
direito pertence à cultura e que todos nós, brasileiros, somos filhos de Leão e Castela, 
so1nos filhos de uma longcva tradição cultural que nos singulariza enquanto povo. 
Vale dizer; o nosso processo civil te1n identidade própria e características que lhe são 
peculiares, não podendo furtar-se o intelectual brasileiro de levar en1 consideração as 
nossas raízes no quando da análise de nossas instituições. Oxalá que não percamos 
o rico sentido histórico do processo cívil brasileiro. 
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Poderes del Juez Y Visión Cooperativa del Proceso1 

C. A. Alvaro de Oliveira 2 

I. No caben dudas que el Jerecho procesal, co:IJO fenómeno cultural, constituye 
proci<Jcto exclusivo dd hombre, siendo por cu;::secucncia inevitabletY,ente emp·.d¡;,r;1do 
por e) concepto, un tant~l cor:cernieme, es vc::Cad, de UbertaJ. Por eso, el 
interno del proceso se form:;. por h contkencia de id;:as, proyectos sowdes, utopfas, 

lnt<.:-'leses económicos; seciales, poht.cos y estt:ategi&s de poderv:ige:1tes en dcter:-nlnada 
sociedad con m:u:cas cspecíflcas de rlempo y cspach 

Constituye, pues, un gr;:cve equivoco, a.slmihdo, a pesar de su ütrácter fottnal, 

a UM simple ordenación de acti-·.iidades, dotado de cuño exdusiv!lmeote técnico, 
compuesto por regias estaS:cddas de modo tot<t!n:ente arbitr<lrio por cllcgisiador.La 

estructe.ra r:.Usrm" de~ proceso civil no es molde:ada por la simple adapración técnica 

dd instrumento procesal a '.111 objetivo defbido, pero especialmente por opc~0:1es de 
natunüeza politica, en búsqucd;1 de rr,edios m-ás adect:ados: y eficíentes para h 

:::eatizadón de los valores, especialmente los de contenido consti~cionaL Eso5 v;llotes, 

en tesJidad son los que estructuran la v!ds jurídica de c;:¡.da pueblo, de cada nación, de 

cada Est:tdn3
• 

En esa perspectiva, el tem~' de los püd<".tes del ;uez consUwye uno de los m?.s 
ff.sónantes de la dogmática procesal óvlL porque se v1ncul:a estrecharnentc a la naturaleza 

ya la función del proceso" a la mayor o a la menor eficacia de ese instt':l:::nento en !a 

realización de sus objecivos y, todavi:t, al payel que es atribuido al magistrado, en la 

:\rtigo PuhEcado Revis~a E:;eroJrr:enc;;.:;a de lJererho Procesal, n" 4, P.? 31 ·72; en;ólÍo a ser 
publicad') em livm em homenagcm ao Profc~or Josc Rucrigucz Vrraca; tarnl:tm cm vías de 
pd,lic,,iu na Revista Jc Derecho P:(;;;;esal, Bt:erlos :\ires: :\rg.c::tin;;, e m: R::~vism dit f'aculdaJe 

Díreiw da UniversiJaclc d: IJsboa. 
! Pmfcssor de Prcccso Ci-d da Faculdade de Dt:eJ:o ó:a UFRGS :}?orto l\!ey,re, Brasil) Douror 

en Ded:o peh Univer;;idildC de Sao f_);;u\o. 
;, C:'. Cado;.; Alberto de Oliveira, Do j1rnH!:'i:nM no Proot.'J& Gr,i!. Sao Pa;;_b

7 
S;¡raiva, 1997.p74~76, 125-

126,/vrtrtFt 
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dirección y solución del proceso, en consonancia con Jos factores arriba mencionados. 

Se impone, así, establecer una solución ele compromiso, gue permita al proceso 

llegar a sus propósitos esenciales, en razonable espacio ele tiempo y, principalmente, 

con justicia. Al mismo tiempo, importa estar atento para que el poder concedido al 
juez no redunde en arbitrio o comprometa su necesaria y imprescindible imparcialidad. 

E~n tal contexto, resalta con fuerza la etapa civilizatoria, la fuerza de las instituciones y 
del ejercicio de la ciudadanía en determinada sociedad. Sólo llevándose en consideración 

esas variables, será posible apreciar la conveniencia de que sean o no reforzados los 

poderes del juez, engrandecidos o disminuidos los de las partes. 

Toda esa discusión, pues, es influenciada al fin y al cabo por la justa y exacta 

ponderación de (1ue cuatguicr simplificación procesal en el dominio de las formas, a 

mayor o menor libertad del juez, "non e poJible se non in proporzione de/ la fiducia cbe in 
un dato momento 1 'ordinel;iudi::;Jan·o úpira ai cittadim.''~. Confianza que sólo será adquirida 

si existir comprensión recíproca entre la ciudadanía y la magistratura, eficiencia y 
competencia de ésta en el ejercicio de sus altas funciones. 

2. En una visión de conjunto, todavía introductoria, se revela esencial tener 

presente las dos más importantes concepciones en el trato del problema y sus 

desdoblamientos a lo largo de la historia del derecho procesal y las principales ideas 

desarrolladas a respecto. También es conveniente investigar si no es posible una 

tercera vía, que potencialice de modo más efectivo la realización del derecho material 

y la obtención de justicia, en tiempo razonable. 

La concepción liberal, aún no imbuida claramente del carácter público del 

proceso, atribuya a las partes no solamente amplios poderes para el inicio y final] 

mismo y el establecimiento de su objeto, como también sometía a la exclusiva 

voluntad de éstas su ritmo y desarrollo atribuyéndole total responsabiiidad en lo gue 

dice respecto a la propia instrucción probatoria. Los poderes del órgano judicial eran, 

pues significativamente restringidos. 

Sintomáticam_ente uno de los más representativos exponentes del proceso 

civil del siglo XIX, época de total aceptación de este modelo, principalmente en razón 

de ser entonces concebido el proceso como institución destinada a la realización de 

derechos privados, marcaba producir el dominio de las partes sobre el objeto del 

litigio, su origen, continuación y contenido, justificando el principio dispositivo 

exclusivamente por la falta de interés del Estado en el objeto de la controversia5
• Así 

como en otros campos, se creía en el libre juego de las fuerzas sociales, conquistando 

4 CHlOVENDA, Pánpii di Di17-tlo Prore.r.rllale, 4 ed, N:1poli, Joven e, 1928, 43II pig 664. 
5 ADOLF \'i:TACH, Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana, trad. de ERNESTO 

KROTOSCHIN, Bs. Aires, Ejea, 1958, págs. 60-61 
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cuerpo h idea de gue el próprio iruerés de la píttte litigar: te en el derecho slegato 
constituida eficiente catalizador pam la más rápic!;:;. investigación de la situación ímídica6• 

Hoy, sin cr:-:.bargo, el carácter privado no corresponde más a la concepción 
dominante sobre la nmw:aleza y la 7':.1ndún dd proceso civil, pue:- k experiencia ha 
desmentido !a creencia en la efic:cia del trabajo desarrollado por los participantes del 

proceso1
. Es snEcientc pcnsa~ en gue la aplicación dd principio dispositivo en stJ. 

concepd6n clásica, imponiendo exclusiva contribución de las p-artes en d :1porte al 
proceso de la m~u.eria ele hecho rdativaza m'is aHá de lo desc;;ble de la apteci;,ción de 
la verdad por el forzán¿ole a comer:tarse pas.ivamente con la versiór: traída por 
las partes. T ar::1bién restringe ia libertad del órga:¡o )udicial, de mancr;;, inconvt:niente, 
la :.1dopción del Il:nr,ado sistema de prueba legal ante la regdadón de la 
apreciadón de la prueba, cuyo ejemp~o más co1:1pieto es proveído por el derecho 
con1.Un. 

Er:, el extremo opuesto, se pone la inscitu.dón de un proceso civil para !as 
relaciones de derecho pri-o;.,-ado con plena cxdusión del principio dis~ositívo y absoluto 
doroinio del prindpio de b oflciali&:td en favor de amplia investigación de la \.~erdad 
"re::U y objetiva", CO!llO ocurrió en lo::; países dd n:·.mdo socialista, Io que ocasionarfa 
la casi total absorción del derecho ¿,:11 por el derecho público8. 

Realmente, la radicalización en ese tema puede i::nplicar exagerada 
'"publicización'' del proceso, llev::tndo hasta a la absorción de la justicia en la 
;,dministradón corno llegó a ser sugerido en el p!ano doctrinario en Alemania nazista, 
con ilimitada atribución de poC.e1·e-: al la investigación probatoria y conscL-ucnte 

enflnquecimiento de las gil..tantías y se-gtuidad de los derechos individuales<;. 

~ WALTER J. H:\BSCHElD, Rich~ermacht der Partcifr..:ihe-it - Uber Enndt:Kk:->p;stenclenzen 
des m:Jdenncn Zivt!prozess:-echts, ir: Zeúschrift fur Zivilpronss, 81 {1968): 175- 196, e;;p 
p:igs. 186 - i 37 

7 Cf h tttica del ¡:::rc¡::in HABSCHEm, W:htt,71udr. cit., P".i} 187. 
8 FIERO CALA1ví.:\i'-.'DREI, Su! progt!!o pnJilmf!oro· .\'oli!Ji, Informe de .~S 7. i937, ahma en O¡'xr,: 

Giwridk·ht1 vol. l (l%5), l"lJpoli, Mor;¡:1o, n<l R, f>.Íg. 309, ya :::berda tirsorr:átic;Jmente pata el 
f.;;nómc:1o de abolición dci clerec.l10 priv.:d:J en f;,ce de !n cxucc-:bndón 2el principio 
mqu:dtorio. Ci\PFF.LLEn, L:: gmrrdi tmden:;y ;;p,;/;ithx rftl prcru.ro civik ,~ti :írriilv JH!lp.-m:;tc, in Promo 
e idt'J!ogie, Bülogns., II Muiinú 1969, ;oág. 183, dcst>1.c; ese aopcno del pmh:cm;i al ejcm?Üfícar 
ccn d caric:er ¡:;úhlico dei Jen:cho de crédíw en h exdnu. C.l"\.S.S, nn mis perrenedu:.t:- "a} 

indil.idHo 1!1/tt:t!w !dnli>, /JI'ffl si Jll!Úti•Y;t H!l?illitttJ di ;m dctcrmín:li!;, ¿t1if'O Jotiar; lo que cor:d:.:d;; indusc, 
a L1 neg;:.ción de \!l Lb-errad d::l ncrecdot e¡ctccr r, r;r, rd derecho, conforme sv voluntJd. En 

!a do:-ttim. ~:emana, KROCKMANN 6cfieJv1c lH id~s dz que deudor y -~crecdor H: r.u¡cte.n 
o:: tribunal, no habien0:"1 tliu:cUDcnte rei~do::es privada" emre ellos., P''rque insepami1lcs e! 
derecho y d ?>.H:Jico, una vez qu.: d derecho privadü no ¡r.:cde dejar ¿e ser derecho 
ptlblicr, GEORG SCHÜLER, Dtr -I~1i1 l3ei:n:.g ::!fr N:hZ!Hhw\frhrc r;r,a' '{kf!! 

TUl::bgcn, J.C.B. Mohr (pad 1921, § 15, m,_ 86). 
' Correcta:_: acc:al !a ing-.:r"J.osa critka de PIERO CALAMA~JREf, Aboli::;ydne Cirile ?, 

Hfi.'i>ta di Diritld Pracmw!.'! CiJJi:i-, X {19'38):336<)40, a las JUF;'f$tl0!1es tegrcsiva~ 

en pro de h reducción Ce~ proceso dv:; a mero ?ron:dímn~nw dt: juri,o;di::ción t•oh-.r\t:lria. 
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AcUerdese, también la rcf(;;.rma prusiana, bajo inspiración de FREDERICO 
H 1 EL GRANDE, a est:::tbiccer amplia investigación oficios:~. de los hechos por el juez 

en cualguier tipo de proceso, 1 gualmcnte, de n-:.anera contradictoria y sorprendente, 
ac.nq'.le er.. post"Jr-a más conforr:ac con el ;;.ewritarisrr.o fl.'..era retirada al 
magistrado cua:quier liherrad para L1 apreciación Ce ~a prueba adg1.:irida :'', 

Sin embargo, aunque con el empleo de esos procedimientos <:]Ue 

contienen en sí, ademÜ~<, tas propias dd proceso de inquisitorio -no 
se puede i:ener b ilusión Jc que !:.1 verdad materít.l pue:da ser alcanzada. Ya 
eso se v:e!le <'-gref;J!:', despui:s del í::anso c:e:- socialismo rea:, e:~ erro 
cepticismo en el aspecto dt: la autoridad y de la tutela ofrecida por el Estatlo-, refutándose 

su intervención en la esfera de la autonomía privada (aunque la dirección del proceso 
por cJ magistrado tcng:1. por meta conducir h controver.'lia de manera objetiva, de 
modo re zC:car.zarse en tiempo razonable aJa eman:1ción de un lo rr.ás cercano de 

la verdad). 

La investigación de otro método de trabajo, m~s u h natunleza del 
proceso actual, capaz de obtener mayor cficücia en b aplicación y realización dd derecho, 

se identiEcJ. espedal::nent.::: en h reforma prccesal efectuadA pot FRANZ KLEIN en 
Austria, 3.1 fina~ C_ci siglo XIX 11 , 

Después de elevado concepto de! v;~]or social y público del pro ce:: o 
resultante de la historia) destaca KLEIN la necesidad de ser rápidamente extirpado, 
de manera más simple y barata ese auténtico "mal sodal' 1 ("soziai Übel"). En ese 
contexto, lo:; principios de la orcJidad, de ia publkidad y de la libre valoración 

de: ht prueba, com:::ituyen sólo medios, técnicos diríamos nosotros 1 vara atingirse e1 
propósito del proceso, entendido éste como segura e inmediata 
("GcgcnwartshHfe'J~ una indispensable regla de bienestar social;:, De esa premis-.1 
extrae sobre todo, la necesidad de la más aguda actividad del jue7) sol.idtado a participar 
d~ fon~~a r-~uis !r:tema en e~ proceso y en particul::..r en la investigación ¿e los hechos, 
~e trata de confiarle dirección efectiva y no solamente formal del proceso-. 

Declaradamente, lt1 preocupación de KLElN se centraba en la idea de crear un 
proceso á;ril en e~ cu:alla pcrte B:'lenos hábil, 1~eno:; culta, menos dotada Je recursos 
(sln posibiJid:J.d d:: pagar t:n defensor eficiente y capaz) viniera a c::-:contrarsc en píe de 
it:,>ualdad material y r.o solamer:te formú er: rdadón nJ adversa:-io, De ahí, el 
fortalecimiento de los dcl órgano judicial a punto de se imponer a éste: nu 

'; l:::rcduccór-._ ce h AJ!gmzÚ!!f Gtr/::l'i1ftrtfnuNg 2c !7)3 ,!'705, §~')"y 7". Ver a respecto, A. 
TROLU:.R. :---(m df!¡; G ... Mdltr[,!N dn ::::fni¡YfiZt.Js.ruaitn 1-\m;;,;/irllk!, B;¡scJ, Heihi;>g & Lichtenh;:.hn, 
11)45, § 5,2, p!igs. 44.46. 

1
' Sobre la reforma de KLE1N y ~us amecedcmes hisróricos, R;\lNES SPRL!NG Le basi del dirirto 
ptvtNS!fa!c dviit ausiriata, 1'-.ilú/a di Dhit!O Pr/Jtf:mm.lt, XXXIV (J<J79): 24<~9. 

'
1 RJ\lNHR SVRlJNG, L; baJt:, ::h, p:ái:!;. 37. 
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sólo h facultad pero igu.aln:.ente el debe:: Ce advenjr a los !itiga~!:es de las irregularidades. 

y buceos de sus pedidos y zJtga¿ones, en el ejercicio de t:na verdadera función supletoria 

y auxi:iar. El juez ultrapc..sa., así, la posk~i6n de :nero <~tbitro Hscslizador de la observancia 

de las "reglas del , p2r:1 akannr status de acrivo partic:ipame, con vistas a evitar 

la pérdida de la c;rwsa por L1 escas;._ babilid~id de la parte o de su repr:;senmme. 

Por eso, KL.EI~ considerR el proce:-.o civil una "\Vohlfahrtsemkhtung'', o 

sea, t:n instituto destinado a pron~over d bJenestar coiectivo, comiderá:tdob 
principalmente con:o fenómeno socíal de masa, Sería un error, pondera KLEIN, 

pe~sar que 12.. i:-;activida¿ del juez y ia :tctividad e:xclu~iva d-e las partes con~titui:dan en 

d prcceso la últi"'lla concle.sión de toda la sapiencia humana u, 

Haciéndose un :Jnállsis crítico de esa visión social dd proceso se Ítnpone 

advertü, e:: primer tugar, que w .. unemo de los. poderes del juez no debe significar, 

necesariamente, complet?l inci<:rern:inación de c:;os pod<:res. De modo lR 

pretendida restauración de Ia ~etotidad del poder estatal en d proceso habrá de 

irr:?Ücat rerr . .mda a se normttltivizar su descrt~Jllo. Tal solución tra:1sfc:rixia al órgano 

judicial el poder de crear a -S L. modo, c:as(> por caso, la regla procesai más apropiada para 

el desarrollo del proccdimJento, conduciendo ¡1 total ;;;.determinación e impresiDilidad. 

Se incrementarí-a, así de manera totalmente dcs:1eceso.da, el arbitrio del poder estatal 

dentro dd proceso, Sin embargo la función soci:al dd proceso) el exc-eso de poderes 

del órg::no j"Jdlda.l podría desembocar Cii un proce-so esencialmente privado de formas, 

condt~.cido según la libre discreciorutlidad dd j:.1ez, con proba::,le pcrjt:ido a la igualdad 

substancial de las partes y viohción del principio de la certeza jurídica, sln hablar dcl 

evemu3l menosprecio al nexo entre el derecho !n;:teri;;l y el procesaL 

Si KLElli tenf:r completa razón al CCH1Statar gue el proceso civil es integrado 
por normas para la protecció:~ dd inter-:s de la colectividad y de los b~c:~es jurídicos 

del individuo, ímposiblc desconocer) por otrc lado, ias garantí-as de los ciu¿adanos y 
de hz: persom,s en general contra el arbitrario e ilimitado ejercido del poder estatal y 

'" KLEIN, /.,rit· tmd G-,.chwrtHJJ!Mt,fll im Ptt;:;y;;:, ir1 Rrr!m, l-0r'!rti;::; Aufdii>:;:, }3tigf, Wien, \{anz, 192'7, 
126-134. Como "::tbido y rcsalt<~do poo F. BAUR, Zeif· un:! Grúfn.i!rmJJHrlgcH i.w Prozm (Einig& 

I'wmr.4ungw }<.k:ir,__;, in Bn"l:-ii_¡'f zurn Grricb:!HJ_fP.WIIIg l{t;/ 
\f</N ,~iú/(Jt-o?fmt:l;t, J.Cn. Mnr.r (Paul 1983, pS.gs. 135.1 f.O, e•.p. 1 :;; y 
nota 3. ks ide;n del juti3ta aunriacü ;;e propagaron ampliamente en l::s ordcna:~za;; 
com:ncntnl. De ai~;i f!4S:tron ign;ümcntt. a int1uír ot:·os s;stcmas A cj.:mpio dd ornsíleño y 
Código de Pwceso ddl lhcrouncnc:H!O. Ver ?, r.;:specto J..: é~tc en la ~xposidór1 de mntivo~ 
del anteproyecto, dabmad¿ po~ ADOLFO GF.LSl Bm?,R1~ LClS TOREU~O J' ENRlQCH 
VÚSCOVJ, los túpkos 'Pn"t;tipio :1/,jYHifi¡y; o ü:qui:ithv,· ,ba)t! 3d JW<'j¡UÍtr ctl !NrHm"a dt pru-ha" y "L()J 

,,;ooa;aÍ.•i&lad,u dd Jue;:.y :ic !tu parM': Cddzf;os Pm:tMJ Ciri!_)' P!'(J;t!./ul Pmal, Mcdrh; par'd 
de; Pro{cnr ]OSE AL:.-IAGRO NOSETE, M~_driC, Minlstexi;; Jc ju~lid;1, 

1990, pág~ . .14-46, 52-55, Cf'_ tco CU'ales se d:;stz.ca el p;tpd 5ocial del proceso y !a nitida tcnclenci:'l 
de int<:ns:f:cacíór, de los poderes del órg;,nc ¡uJidal. 
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hasta el interés del propio Estado ee. la realización de s:.1 derecho objetivo, interés 'Flt 
también podría periclitar ante el arbitrio absoluto. 

l\l ncismo tiempo no hacer retroceder el accivismo j¡;dlcial re:s:.llta.ate 
de la evolución soci:::l, politica y cnítural de nuestra época ya tomado '·:~~6stj0ite·~ yc¡uc 

realmcme puede contribuir para la más acal:x .. da realización de la tuteb jurlsdiccior;;;l 

Por señal Informe relativ:tmeore reciente sobre el accivisrno jud1ciat extrae de la si1:u2.dón 
actua.I, dentro de esa linea de pensamiento las siguientes concJusJones: a) dedina d 
sistema inquisitoria] de mientras a'.lrnenta de manera continua e1 
poder de~ jt:cz (e~ [a direcció~1 del proceso, en S'J ordenació:t yen el dominio de :as 

pruebas); b) es coniTtmado, por casi todos 1os relatores nacionales, el crecimiento .del 
activismo del juez en su sistema procesal nacional, con manutención del principio 

dispositivo; e) se verifica un accrcan1iento de los sistemas angloamericanm y europeo 

e!l el dominio de la "n'chtr:r!irhr Recht.[forbildttng'--y d a1ismo fer.ómeno ocurre en el 

imbito ¿el proceso; d) el activismc ¿el juez. se muestta petfect.'1mente conciliable con 

el activismo de las partes, consdentes y cooperantes 14, 

Ese activismo en gran panc decurre de la tomada decondenciade que e! }uez 

es también un actuante político dd Estado, portador del poder d.e Cste y expre;üón de 

1a dcmocr9.cia indirecta en los estaC.os occidentales contemporáneos, 

inexistiendo pues raz6n para encerr<1rlo e_n cubículos formales dd ptocedimiento, sin 

libertad de movimientos y wn poquisimalibertad creativa 1'. El exceso de formalismo 

conducirla, por otro lado. a la e.xaltación de las prescripciones formales como fin en :;í 
mismo, de modo ::;tanifiesramemc incompati':::>le con las finalidades sociales del 

ptoces:o :ncdcrno 1". 

Por otro lado, esas consideraciones ponen en el tablado Je las discusiones d 

proplo paradigma de proceso civil vigente entre nosotros basado en una 

co:-~cepción que induce el órg-ano judiáll a asumlr una do:nina:1tey s•.1pedot 

en reh,ció~ a bs párte5 y sus :eprcse::t:i::-ttcs, f-t.-::1da:ncr:t<'lda especiak1ente en la 
auto-ridad, en Ll hicrarquía y en b lógica burocrática. 

Para gue el pwbicma sea bien entendido se revela de gran importancia comparar 
el modelo tradicional de proceso de los dfas. que corren con laidc¡¡ de iudiáumviger.te 

hasta el siglo XVIL 

14 M:\ROlL 5TORME, Informe sobre e: ac:únsmo ;u&c:a:, cfre:::do e"'; cllX Congreso Mundh; 
de Der:::<:ho J·..:::Ecial :reali;;ild0 er:. Coimb:::a Lis~o-?._, Ge 25" 31 Ce agosto Ce 1-::9!, págs, 448-4% 
de los ;,n;¡}ts. 

15 Ct\NDIDO R. DlNAMJ\RCCl, A inttru;mnta/úlade do ptom.ro, Za td., sao Pau!o, RT, 1990, pág. 182. 
1 ~L;-t ob~ervación es de LUIGI COMOGTJO, Direzione dtl ]'tOCCSSU e rcsponsabillti J dd 

gru¿kc in Rivista di Dídtto l:'roce..s'\>.1a!c, XX..'\II (1977) 14-56, .::sp. PáP; l9 
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El lLunado ordo iud;adrÜJJ era harta me me mfluenci::>.do por las ideas expresas 
en la rectórica y en la tópica aristotélica, cooccb:do y pensado como ars 
qfJjw-wuli fl rcspondmdi todo con vistas a resolv-er el pro'.:>Iema, qee ocupab-a e~ centro 

cicla disct:sión. En la lóí:,-1ca de lo probab}e, previsto por tal concepción, La invescignc~ón 
de la v~rdad no se presentaba corr:o resultado de una razón indiviC.ual, pero del 
esft:erzo combinado de las partes, rcvelñndose implícitf\ una actitcd de toler;..r.cia en 

relación a los "puntes de vista" del otro y d ca:rkter de sociabilidad del saber. Co1~o 
o iudiaUn; era impuesto por :n práctica judic:al ni margen de la autoridad estatal, 
transcurriemc sólo de h; eiabornción doctrinaria, sin funda!:nento en regla 
escrita, red:::~mabs de ~Jancra intrfnseca una similitud y rcdp:::oca reglamentación dd 
diálogo judidaricr 7

• Esa «orden isonómica", y el punto es bastar..te i:nportanlc, 
visaba -a garantizar la igualdad entre gobernantes y gobernados) entre el jaez y las 
partes y entre las propias partes18

• 

El cambio de perspectiva, introducido por la lógica de PETRUS RAMCS 
(1515- !", antecipa una alteración de d:recdón que bJSGl af:adir ;l.! dcred:o los 
métodos propios de la ciencia de in namraleza, un FH?ns?rr.icnto dirigido por el 
::;istcm:o., en busca de uñfi verd;.;,d menos probable, con aspir-aciones de certezi\, a 
implicar el pasaje dd ti1dÜi!i!JJ aiprocesm.r. 

A partir del siglo XVII, el nuevo !Jíl.D:Jrama metodológico se fort3-lcce con la 
estatizB.ción del prcceso; con la rtpropüción dd ordo itHiiciarius por el soberano, por el 
príncipe, gue pas?. a reivjndicar el monopolio de la legislación en ma-teria procesal, 
tendencia incrementada después !JO!.' las ideas: del ihuninismo y por el verdadero 
tcrremmo p:oducido por la Revoludón francesa211

• Se pierde, así, k~ dímemión retórica 
del proceso, Jvfás qtJe eso la introm!sión estatal en el proceso judicial vie:re :1 reBej:tr~:<e 

en los poderes del juez y eJ nnl"VO ordopreseritti en c;;r:ícter "asirnét:ico", privileglando 

'"A rcspecw, :a obt\\ fund:mu:ntal d~:: :\LESSAf'DRO GruLlAKI, H conco;;tw Je prueb {c::w;trjbcro 

;tlln _ivgin giurJJicn}, Milano, Gi-Jff:e, l%1, yágs. 145--:45,yassi:n. Ver, aún, d::l mtsmo 1\:0~:)t, 

Lc¡;ica del diri.ttc ::teoría deti'arg0mc~:t2.2.bnc), En::ido?t:dia del Dinttc, :XXV {1975;:13-34. 
Jn.s:ígantc y por demás ren;LJ.doN k aC.mirablc sir:tesis de NICOLA PJCAROl, Processo Civile 
(dir. moGe::no), Enci{::opcdia dd Dintto, XX,XV I (1 %!): 1 01-118. D<:sCc pun:o de vista 
hi.stór.co, se mue;;t:a b-astólnte :mtructiva el ?refundo :m:íEsis Jc KEN)!ETH?E~~C\JGTO::.l, 
Thc Princc ancl rhc Law~. l20C~i600, Sovcn::gnity and Rigbts in thc Westcrn Legal Tradit!on, 
lk;.;er!ey, Univ:xsity oí Califo~J;¡_ Pren, 1993, f:':b'"li- 132·164, p;m:m. 

H P1CARDI, Pr;;,y,;;(J OviA { dir. i!Mtli;n:;, ), cit., 1 í 6. 
1'' Se t'evd;: ;oign.iikativo el tirulo de :a tesis g::adw1ciófl de PHLRRE DE LA RAi\lÉE "Torio 

An'sldteits cn.:n!ti ut:U.ro'' (1536). La crítica ah Yiej:tlógica !ngró su ple·nirud con;,. publicació~. 
h obra AnJiDr-dicat .A.núi!Jdvmiom:: (1543)- La inf.!c:cnda de su ló¡tin puede ser cGntastada por el 
hecho de que, dos añol< antxs de !;¡ muerte de Ramus, 1íthon nwiera p;;b!ic::do c.:n t~cqueiio 

lratndo a rCS!_)e~~to: Ar!ir hgirat PJeni&r Imtiittti{; mi Ptfri Rtwl A-fdhodttt!t rencimuk 
21 P1CARDI, Pmcnm Gnie (dir. JJ!6tÍ,mo), cit, piígs" 110-117. 191llCt\RDI, Proas:cGtilt (lir: IJ/or/J;nw), cít, 

p:ig. li7 
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b de la autoridad delante de los cic.da.d?.oos21 , introduciendo "J:n paradigma 

gt:e sólo ac:·,mlmcnte, paso a ser pucstü en ;a que. 

Rc;;a línes de inflexión a ganar fuerz::. con 1~ rcnov:-teión ée ios es:ud:os 
de !ógú:a jurídica, a partir de ~os ru)os cincuenta del s1glo::xx22, y con la énfasis prestada 

al sentido del derec:bo, elemct:.tos que eo cierta medida inician d rescate 
de la a!ltigt;_a dimensión retórica y dialéctica del procc:oo. ~o se dejar de destacar 

que tal fenórnen:J ocurrió exactamente cuando -ya prenwKiando d ?Ostmodc:rrrismo 

-m?.s agudos y comprir:1entes se V()iVÍan los conflictos de vaiores y más y 
t1exíbles los concepros1~. 

Además, no se puede descon0cer, hoy, gue l2 aplicación del derecho es basada 
fundamentalmeme en conceptos jurídicos indercnrjnados, tales como !os principios. 

Por sertaL d nuevo Civil brasileño, en vigor desde 11.1.2003, recurre 

constanten~ente a cor.ceptos ¡¡:;rfdicos :nd<term{nados y a de e(pidad (v.g., 

arts. 317,41\421,422,478 y 9·H). 

La colocadón cid probierr.a en d centro de las preocupaciones hermeneutkas, 

con el empleo m.ás adecwtdas a la espccifi.dd;;.d del fenómeno jt::ridico y el 
frecuer.te de pt:hcipíos, co:-tccptos juridicos indeterminados y ¡uic:os de 
equi•Ós•d, en detriménto de una visión rigurosamente formalista enht aplicación del 

derecho, h;:,.bría simplemente de s.c rcfleiar en d proceso. Ocur:·e debido a esto, en 
prirner lugar b rcc.1peración del valor esencial del j'JdiciaJ en la formación del 

¡u; do, que: ba de fructificar por h colaboración d~ las partes con d órgano judkiaJ 

éste con las partes, confOrme las r~glas formales del proccc3o, El coloquio asf estimulado, 

dfg,_tsc, Cebed. susúuir con vent.-tja h oposición y la confrontación, dando oportunidad 

al concurso de b.:; actividades de los S\licto¡; con 2.:nplia colaboración tamo 

c:n l·a pesc¡uisa de los hechos cuanto ~n la valorización de la causa. 

:' PICARDI, Pre:rJ/1 Ci:: t !tlir. modano}., ó, p~gs. 1 H:, '17 19 PICAR Dí, P!fW>JtJ Cié/& (dir. '-'HNfm;c), ;;a, 
11"~' 

12 obra de 'l:TEODOR VIE.HWEG, Tcpik (E.'ti Bfitm¡, z::r rt:t!Jtnrúsm:l;;:,jiiid;eii 
Gnmd¿:p;fcrrdHmg .. cuya b edición fecha de: 1953, la ;;rriba ci:ada, y-a la de C:-IAJi\1 
l?ERELl'vltli'\ (v.g., Traiar/c r!Yt • .Jrgtnmn!a-,¡u (a JJr<!!f.l n-Mn>.;),m co!?.borad6n con UJClE 
OLBERI:CHTS- TY7ECA, 1958, cdiri0n bra.síleií;; en. h tr;Hl de MARlA ER:---!ANTJNA 
GALVAO G. 'PE.RE1RA, s-ac l'J.ub, Manin-:> Fontes_ '!96G). 

JJ Pot eso, ya en "~ 973 o!Herv·aba FRlTZ 13/\UH, Ln g::ran!itJ fondtil1/tri/aÍr:i rk:i'Jun,-,., r/c¡m ,\• prPCff m:i! 
M Ripubiique F.!:t~·,.a,~ :! :--!f/.•JWJj';ilt, in Fundamt!á;t' GHarm!!df of liK[>;;mitJ tf: Civ/! l ..• i!i.§,·iicn, orgs. 
CAPPELLETil E TAL~ON, :tvElano, G.iuffre, 19'3, p~gs. 3-~0, csp- píg. 19, que "un ~<)brevudn 
de ];¡ jc;:cisprudcnc.ia de los trJbc;xn1es ;¡;:::rr,;,nc~, en d:;J Tribnnni COOi\tÍtuclond 
federJ.!, en !o .::¡ue toe;~ al d:!techo de set cido d<d~r.te tribu:-dles, permite dede ese 
zfcrismo ofre.;;:Ó y siempn: ofrece h po~i.bilidad ú la nplicación cie lo& '"''"'P''" 
Ce un lea] y jssto, r:>Ateria en que pred;o~.n:ente cGd:gos de prc•ce.so son Jnccmpletos 
::~con 
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Las directivas aquí preconiz"''t&u; son reforz.adas, por mro lado, por la percepción 

de una democraáa n:_.á_s particip~ltiVa; con un cünsecuente ejercicio más activo de la 

duéa:ianía, incluso de la naturaleza pxocesaL 

Además, se revela evidente Le irr.portanciz_ del con-:::radictorio para el proceso 

jusm, principio esencial que se encuentra en ¡a Oase mis:na del di?.logo judidal y de la 

coopers,dón, A ese respecto, l\{ARCEL PROUST en A 1' ombn: dc:jt•flfttJfl!ies mflmr 
, con su apurada sens:bilidad, subL-l)':l de mo¿o ejempl:::r que "una ¡dea fuerte mr:mnica 

un poco de sa fl~Cl7i1 al contradictor. Como ~articipa Ce~ valor ll:tiversal Ce los 

espíritus, dJ;1 se íntrod1.1ce en el ::::spfritu d\~ aquéJ q'J:en n::fl:~::l, ~:n medio de ideas 

ady.Kcmes, cur. -ayt:dade tas cua.!es, retomando alguna ventaja, é-l la corr_r:::Ieta y rectifica; 

r;;..nto as{ que la sc:::tc-r.cia final es de alg>Jn modo obra de ks dos personas que 

discutían'' 14
• En h perspectiva judicial, diría que ia sentencia final sólo puede resultar 

del trabajo conjunto de todos los sujetos dd p:roceso. 

Ora, la idea de cooperacióa ;-ldrmás de implicar, si, un acrivo, co1ocl1do en 
el cc:J1tro de la controversi:a, importa:á el rcstablcc:tmJento del caráct~r isonómico d::I 

proceso o por lo menos la búsgueda de un pun-:o de cguilibno. Ese ohjcti•/o se 

irnponc alcanzando por el rort::tlecirnicnto de los poderes de las partes, por su 

participación más acuva y leal en d proceso de fOrmación de la decisión1 en confornudad 

con una visión no autorimria dd przpel del y más contemporánea cuanto a la 

división del rrabajo entre d órg~no judicial y lss p;:u:tes25
. Aceptas esas premisas 

axiológicas, cumple apartar Lt incapacidad para el diálogo estltnulada por ;a actual 

conformación del proceso ¡udicial bra::ilcño, asentado en otros valoreé"'. 

No se trata, bien entcr:dido, de propiamente re;;tableccr el ordv isonómico 

mediev,d, pero de inserir el proceso en !a época post-modc:::n'l, de modo a legitimarse 

p!eoamer:xc: el ejercido de la jurisdicción medLmte rnejor y más á e-abada corr::mkadón 
del Óf'SJOO judicial con ]os actores del proceso y ?Or 1s busca de un razorrabJe ec;tUibrio 

de los po¿ercs dd _juez en relación a los poderes de las partes y de sus n::pre:lC!itantesT". 

Q-..:btan;;, 2. E.G,, Porto /',!egr<", p.ig. 107. La p:opia cGncepción de Í>~ garantía del 
cor:traJ:ctorio no s.:: mucstril contrana a l:a idcJ de un prnceq> civil .;ooper::t:vo, d. C. n, 
ALVARO DE O! .. JVEIRA, Garanti." de CMtn:di:tírio, in Ganm/;~¡¡ Coirt!iih':i!Jnrm r!o ht~ttSi1 Ctni 
(Hrnmmag_.e.'Jf aúJ drz '-'H"-1 drr Cons!i!wfr!o Peder,;/ tir 1988), JCSt-':, 1\0G!~fUO CRUZ E TUCCl 
cood!rtador, Sao p,m!o, RT, ?át:-"'· 132-·150. 

1' A ::cspe;;:to Jc esas Jckas, C :\.AL V 1\RO DE OUVEíRA, Dr;jómMiúma ci'-. pág. 133-:40, pa.r.riP:. 
26 CoN;v t:itr; por~dna liANS-CEORG GAD¿-;},fER, I 1' ina'l'Jarido-d p,1ra ti diJi;:~a {l971>, in l/frdady 

Métúda, vol. n, 2. l'AL, trad. C:.e lvLANUEL OLASAGASTI, Salan: anca, Síguc·me, 1994, págs_ 203Z!O, 
aunque la capac:dld para e! dü!ogo sc:J un ~.tributo n:a\'.lrs.l d&l hornDrc, pues -e! ?cn¡:;ua¡c sólc 
s: cb <n el diíiogo, mucl~:i& ·,reces no H_: quiere oír d otro, o se oye malo. 

r En d :r:sayo 1~/i:livid:tdf e ProHrsfJ de CfJn!Mi»:MM m 1\e!'i:ta da f--twildade de Dintf(! t!s Uuiwrúdadv 
Federal doRio Gran:!r: do Su~ 16 ;tY99): 7-19, busqué a:incar algo--1na;: concretas, de legt 
ftrrmdu, en el ~emido Jci esrablecimicmo Je un n;;e.vo proceso crvii m;'ts cont'ormaih 
a ln~ w.)r,res metv::io:,ados en d tc:no. 



140 
?ranciscn de ;\r;wjO Chud:a Lima Slarqc;es, 
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Der..tro de esos baiizarr.ientosj se pautó la :1otnblc altc::::aciún lntrodo.d¿a en el 
Código de Proceso Ovil po:::tugués por lo.s decrctos~ley de 12de ¿icíembre de 
19:]5 y 180, de 25 de de 1996, a adoptar como meta e! principio de 

cooperación~ y la rcfi:)tm:a dd proceso civil fraocCs inspirada por d informe COULON 
DE 19962

\ destacando el equilibrio y el dialogo. 

De ahí la necesidad de establecerse eJ permanente concurso de 1as actividades 
Ce-lo:: su¡eros proccRaJe!', con ampplia colaSoración tanto en la pesquisa de los hechos, 

cuanto en la valodzadón jurídica de la C2..GS:i2''. Col:;_boradón esa, se destaca fortificada 
por permanente diálogo, con Ia comunicación de las idea:; proporcionada~ por cada 
úno de ellos: juicios históricos y valorizaciones jurídicas capaces de ser empleados 
oportunamente en 1:-l dedsión30,Semejantc cooperación, se resalte, se íusti fica todavía 
má~ por ht corr.plejidad de la vida actuaL 

EJ:.tendimicmo opuesto padecerí-a de vicio dogmitico y positiv1stE, s:Jbte 
todo porque la interpretación de la regula imis en el rnundo moderno, solamente 
puede nacer de una comprensión integrada entre e! ::m}eto y la norma, generalmente 

no univoca, con fuerte s~.:b}etividad. Y esa contestación todavia más reforzada 
pro el :reconocimiento de que todo derecho litigioso se preser:.ta incierto de forma 
consubst<'.r.cial. 

Exactamente) en face de esa realidad) cada vc:z más presente: en la rica y 
conturbada sociedad de nue::;tos tiem¡Jos, en cambio permanente ostentándosl': 
imdecuada ta tnvestig1c16n sohtaria del órga.n.o judiciaL Todavía más que el monólogo 
reduce nccesarJamente la perspectiva del observadGr y en contrapartida el diálogo, 

encargado por la ampEa el cuadro c!e constrifie a la co:-:1paración, 
atem:a d peligm de preconcebidas y favorece la formacíón de un juicio 

2"JEAN-MAR1E C01JLON Ret1exions et propositions sur L1 proct':d11rc civile in Rapport au 
garde des Sceaux, ministre de la Jm:.tice, t'ari;;, 1997, q,_)o.dc ~i' de;.;rzca (pág. 13) que "Le m:<itre 
m:>t du nooJve¡;,~..: Codl? d.c proc2dure dvile c.st C:<..pilibrc:;c:'luilibre Je;<; relations entre le;; 
p-0.rties et le jt:ge, éq·c:ilobrc des ínt±réts en ¡Jiés.::-;ce quj touve $ll plci~c e:xp:-es.ión s-ans !e 
cú.t.Crad:cwr:e, s:;;s.s cesse rCafVrrr:C" 

n Con gran secsíbilidad poétka FR:\NCESCO CARNELUITI Trm~t4:Ho af ''g:#di.'tfo '' Fivislü di 
Diri!Jo Po:tH!f;;!c, IV (1949): 165·174, bien re,¡:ur:e esJ. nuevz p;:.rspr:,c:iv?.: "SUla sc;:m:. C.:n"antJ a 
me, non c·crano che duc uomíni,. giudica e chi C gitJ.dicittO. Du;; uominl, queno e il 
problema. Due fratelll. qucst;t e b soiuzicne " 

:!;;/,~).EDUARDO GT\ASSO, L;1 Colbborazion:: 2.el ?rocesso Cidc, in RiYista di Dir!.tto 
Pro::essu·,ú:, XXI (~0%); 587, :609, esp. P6g. 587 Para GRASSO, d proceso debe :.J.!tr;,?:E;;~ d 
si~_p:e ob!etivo Ge la pa;. jJrf::Hc><, debi2ndo ta:r:bi¿n te; dire.ccionadü a h bús~ud11 de la 

veJa(.l y J;; la. justlna, objetivos sólo :tkánzados scgU:-, él, mediante la col;&bor;<ci:Sn entre :~ 
partes. 
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más abierto y poncicrado31 • El permiso concedido a los litigantes de pronandar~e e 
intervenir snivamcnte eG el proceso imposibilita, t?.-n:bién, se sornet:>"n pasiva~nente 

:a. !a definición jurídica o f:ictica de h cat~sa efecttida por el órgtum jurhdal. y descarta, 
por orru lado, el tratamiento de la parte como simpí~~ "objeto" de pro:mnciarr.:e;no 
judiciai, gar2s1tizando su derecho de actJar de manera critica y constructiva sobn~ el 
ritmo dd proceso y su resnltado~ desurol!a,r.do ames de la decisión la defensa de SGS 

:·.tzones. El tema se vlr:cu1a al propio res?et.o 1 la dig~üdad hwx:ana ya los valotes 
intdnsecos de la democracia, obteniendo su mejor expresión y en el án~Sito 
procesal; en el prlnóp1o cicl contradictorio, ::ornprendido de m;~.ne:a renov~1d~ y cuya 
efectivid;;d no sólo discusión de las cuestiones entre las. partes, pero conch:to 
ejercicio del derecho de defensa p::ua fines Jc fonnadón del convencimiento del íuez, 
actuanJo, así, como protección a las la¿;,'UflR5 o insuficiencia de su cognición, 

Mismü la inici:1tva del Ófgaoo ¡udkial en el can;po de los poderes lnstructorios 
debe ser sospecht)SQ en un cuadro de C1:-nensione$ rr:ás ampEas) de modo a petmiür 
la adecuada fo~ación dd convendmiemo del juzga.dor. lo admisible, por tales rJ.Zones, 

se somctJ.n los litigantes purc. y simplc!Y.cólte al impulso del órgano judicante ya st: 

anhelo en llegar a una correcm definídón de ls causa32
, o se :i:nite este a apátican;cnt<' 

recoger d resultat1o de la actuación de !as partes. ,:\l co::trario dd juez dictador; dueño 
de un proceso inquisitorio y autorit::rio o de r;Ü pwceso totalmente dominado por 
bs partes) como precat:ciOn al r.rbitrio e.stil.h;- a eje:--.1plo de! oc:.urido en la Eda¿ 

Mcd¡a cün el proceso f011l?.no~canónlco, importa principdmente d e}ercicio de 1;1 
ciudadarúa dentro del proceso, índice de la colaboración de las p:trte.s cor: d 
igualmer:te activo, en la investigación de la \'crdad e de la justicia. 

No se trata, pues, de superar la j(lez de KLEL0J, e si de darle otra forma 
medjante el necesario fortJJedmienro de los poderes de las partes, dentro de n:1a 
visión mAs contempor:i.ccadel probiem:2?1

. Y: realmente, en los cuadros de esa d~recdón, 

); "E11 el ¿¡¿;ugu cominu·amenrc la lógic:1 y nc h l0g;ica qc:.,:, .:omrol:1 ::I diidllgu". asf 

se discurrir las ::ons.idcrscio::c!'< reproducidas en. d texto, A AR~:JT, 
Dif Ved<'i'\!!ilg dt/ ud:!/i:/Jc¡¡ Ge/!¿p:r, p;lgs.. 1297 y s.igs., 1301, r./'!Hrl; NI COLO 
TROCKER, PtctfJ.rf) Gviid r C1mfH:¡jJrlt (pmbfom· di dirill~ í<odtHo t :"tdir:M), i'viilano, Gluffre, t9'<;:., 

644-.--645; p;~ra otras rclcrenciat bi0Lográflcas, ¡:ág. 645, neta 1 L 
d punto y I:Js r::sp::ctivat imvlicacioncs wn ¡:rinciyi:o dd ::or::truJícro!JO, CARLOS 

ALBERTO ALVARO lJE OLIVEJRA, O ~~><iz w plin,.~!Jio dr; co¡¡fnuftid;ü;, !Vrútü dr Prrwuo, 73 
(19-j)<~):7~14 

11 En e! rr.ünw sentldo, :lunque ;nrticndn Je pn:mis:JS díst.ímas, FR1T% BAIJR, Ztif- und 
Gei.rtn¿it!i'wM;gm, ::lt. ~{' 2, págs. :33-lli.G, con otras inJk.:ciones b:bl:ogr:i!1cas. 
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parece haber hoy consenso cuanto a las linea~ del apogeo del proceso posrrmdcmo en 

ese comienzo del siglo X,\]1 dcsarroiiandose para lo que se estipuló llamar de má..xima 

de la coopera ció~ (KvopemtionJmttxit!ta) arriba l'-1encionada'~4 . 

Puestas es·as paso a invcsti~""ar cumo ;;e co:nporue1, e!"! el cuadro dt: 
una visión c:JOper;¡,liva Cd pro ce~ o. b apreciación dd !as c11esriones ligadas a 
la prueba de .bs alegaciones ya la apreciación de los hechos, bien como d limite for:rml 

represelí.tfldo por el principjo dispositivo. 

3. Exacta:l!C:lte porque h fundón }ud.Icül se encuemra profunci~Hl.:.::nte Jjgad·a 

a ht apH::ació>- del derecho, se ba mantenido :nás o menos ~Jne1l en d curso de ia 
hisroria la atribución concedida al órgano íudicial de decir el derecho aplicable al caso 

Hevado a su consideración. Se ttata aquí de interés de caráctet gt:ner81, circunstancia a 
posibilitar cl juez ht y aplicación ck las reglas adecuad-as al CJ:>c 

sin ningún riesgo de parcialidad, 

La solución tradidonill, ya presente en el derecho romano, s~ expresaba en !os 
prindpíos da JJJihtjdrtltiJ?> t:k;ba tibi Úts e iura tw;;it ruria 35, en el sentido de que la parte 
debería 'suscitar ci hecho jurídico dd cual dccurriera su derecho y d órgano judicial 
apEcaiÍa el derecho a ese hecho, La mh:i:1n, por otro costó a :1jzne en los 
sisterna__'\ jurídico:; ocdc~entales, tomándo5e operv,mte sólo en el siglo xn---~ tanto que 
en la especulación medieval fa c~estión de derecho ao perter.cda al dominio de }o 

C.:~9. rc?roC.uce conocido pas:.je dd Lehbuch de ROSE:NBERG, 
6 cJ, 1956, piig 6 e:1 la se cnunciaO>c práni:;:a;r;cnte h mifma ;(Íea '·As: !a eser.ca c:c: 
proceso civii mode:>rno reside en urta ct:~munidaJ eh tra!Jajo (:\rbeit:;gemeirt,chaft) e;;~re .;l 
jucs l' las panes, gue unidos deben preocuparse en facilitar al primtro, la seg1.1ra obtención de 
la verdad y r<:stabdeccr en un proccdímento vivo la paz jurídica entre las partes liti~:,ame~, 
asegurando á: es:1 :r.ancr.a ;a paz de !.a corr:un;d;.J" 

)5 Cortfor:-r.e PO~TES DE MIRA}.;DA, Cowmtáriru ,1.7 Cti,if~FJ d? PtiJuJJr Ch-i!, ~orno 1, Rin de­
Ja:.dr3, Fon:.<b~., 1974, pág. 81, af:Hi<>mo de ·.:n mrtl Ll!i:n (ÍHtw, en Yez de IM), pero :b gra:1 
enunciado. Desde e] pumo de \'~&ta histórico, resalu UGO ENRlCO P AOLI, X1udi :ui proü!r!J 
aJ!Ü:tJ, con introdvcdón d1: !?tERO CALAMANDREI, Padova, Cedam, 1033, págs. 64-,66, que en 
el proceso ateniense la igualada A un im.trumento de prueha, debiendo ser ignoradA, ~ 
nc. probada. Vigoraba, el pincipio i1<ra t!ú!t- MV:I fNJM, con cxccpc:ón só\o de la;; leyes 
fu~d:<men:aks v r,uy conoe:d<t!i (v.g., ~oSro: homlndio) y \Js r.;g·Jlttdor:rs Je k;; rito:> de !;s 
:mdie~cias, :<plicablcs de oficio ¡:or el m:<gistrado cos:::L:c.tor Ce: proceso. r\unque ew.tvíera en 
:ruegu. h busca Je una ~ohJdón de egc:ibd para h cama, pr.rmitlen¿o aun h :üegac1Ó-n Jc leyes 
extnH<jcras, no ~e prescindía de su prue-ba para aclarn la situadón de derecho, pe-rmittr la 
formación de un radocinío abHntCto sobre lo justo, o &ervir de apoyo a la equidad de h tesis 
st:gcrida por la r-~rte. 
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torrectrJ, pero de lo problalúc. Toda ciencia del d:=rccho se reducía, entonces, a una 
ciencia de b prueba, y el propio ¿e-¡·ccho no cxístí:t indcpende1terr.cnte de ella36

• 

E;-, d concepto tmdidon::~, dpri~K~pi•; itrta nat-it curia flo solamente i:::1pone al 
conocer ::1 derecho e investigarlo de oficio, caso r,o lo conozca, pero toma 

tambiér; d órgano judicinl compleramente independiente en :n: apl1cacrón, 
desv-inculándolo de los pedido,:-; y alegaciones de las partes a respecto. Ni h aceptación 

de la existe::da de determinad-a norma jt;ridic:;_, oi la investigudón de sn s.cr:tido y 
comen.ido, r:d la subsunción de los hechos introdundos c:-1 el proceso pueden ser 

impuestos por la:- partes :ti j:1ez. De tat manera, cuanto a la ?osidón de la norm-:t 
jurídica el j'..lcz ha de ;uenersc estricramcnre a b mdidad (del orderi jurídico): 1110 jmede 
colocar tma norma que no he:_¡,;, aunque 4irmddo por ús parte_(, ni pta:de o.tJ1itir :ma nom1a qm 

atlt!tpre ei/,u Jiimár:n a !'?.rjJedo. ad/vidad se n:dNre, p!t6.i a un problema 
de conoal!!iento dei vrd:!n jHridtá/6s. 

Por orro bdo, mismo estando los lidg0.ntes de :::.cuerdo cuanto a Ia validad de 
determinado negocio. propuesta la demaJ1da e-s lícim al órgano judicial, en el aspecto 
de su naturaleza jurídica, e:xáminar aé.r:. contr::l la volt;ntad de los i::tteresados si 
ocurrió vioiación a :as b::enas costumbres o a ia buena fe o si seria usutar:o. Por eso, 

no vincul:1 el juez un aj\JStt de las pártes sobre d aspecto de crtráct~t jurídico. 
siempre podrá extraer del materí;d Hctico const:ánte del proceso ]as conclusiones 
jurídicas no aportadas por las pan:cs 3 ~. 

' 1'GHJLIANl, Ji ;·rmut;c rlt'j:Mt:r:, cit., pilgi>. 232"2:U En Portwga!, cor:fotrne nodda ANT(_¡NIO M. 
HESPAN HA, ''nota;; Cel aaductor'', .:n JOH?\ GILTSSEN, lntrodv{:(Yr h,:rthil:t~ uo dir~ii.f.', tra,t Jc 
A. :\L HESPAN HA y L i\t )...!li.CAi;;T/-. 1L-\LHEIROS, Lisboa, GulbeniCar:, l<JBB, pág. 720, :::1 
principio sólo se u:mseEdó a padr Ud siglo XV, ceo limiuciones par:l lns casos \l:; ?rivilegíos 
y cosmmbres iocaks (Ord_ Afominas, m. 5!:, l:l-12~ Otd. i\ianodiaas, m, 40, S" lO: Ordcn.ay(•cs 
Filipinr..s, m, 5J, 8"9), Aunguc PONTES DH MIJV\NDA, Ciimtttid-ril;r ao CMigiJ ,-/;, Pr1trs1c Civil, 
tomo I, cit., pitg-. 81, af:irJ:Je ser lracikional en e-l úrccho kscbrasileilc. 

·'7Cf., ?Or toJos, LEO ROS!::~NBERG, Di;.; Venndc:rung des redulicí:en Gcs:c':nspunkts im 
Zivilprm:es~c:, lt~ Zeitschrift für Dr·.:st$cben Zsi:pro7.e$~, 49 (1925): 38·7 3, esp. ?{1g~ Jb<El. 
BACR, V<:rc::r.barungen clcr f'ártedn \;J-er pníjtldiz~e:le Rcchtsv::rhüitoi.~sc L'1~ Zlvílproce!'.;, 
in Bcitriigo:, cit., págs. :51.1(;1, es?. págs. 155, 156, p-c.esw sustcm;:: i:".lcia!mmt;; Cispenml! el 
p~tncípío iura _;:.,;w:t cu~b ;;{¡lo la necesJCAd de prob:td~ la ley, ;;f:rxa d:::~pués consti•mr 
clcber del iucz ir;ves:ig:~r "l~ ved:c.ciera sit::::;.d6n jurídica", xesaltanclo con acicrw que Cst:t 
.Je0t.<:-~ operarse dentro Cel cuad1:o :it:g:oso form-.:do entre las partes. 

'~Como ':>:en pondera C:\RNEL:5iil, L-. p•·twÍYi ciml, :racl. Je !a 2a eC. iu;Jl;.ca de NICEiO 
Al .. CALA~ ZA.\fORA y C:\STILLO, Bu!::ns fJrc;.;, Dcpalma, 1979, p!íg. S, :nvocando POLLAK 

19 Ü~te es el c:ntc;,dimh'nto tn(:!c\0!!.1.1 de la doctri;,il. ;t;..::rtHm11, e"'prcso pur \XiOLFGA?'--:G 
BERNHARDT, Dr:e A¡¡¡.kiii'71i{€ du S:rchuol~~al!.r ÚH 7./l)i/prozriPedJt- ?i:.r~gobe tjltfi xi:b:;jg_Jien Grbw!Jtag 
wm Lw Rrm11brr¿" M'ir:chen, Bcck, 1949, págs, 0-50, es?. p.ig. 18. U::m::_ la atcnd6n, ,¡n 
que aborCzcia la c;;cs:ión por el UJ~un-al desJe: ei pur:.:o de víst:t judciico clistin:c d:: 
n:sótado por L:s panes, c:Jmp)e en :os términm de j 139 de la ZPO, m~o::<:::artas a r:::spcrto 
e<dundu C:t\l~\lr w:-p::es<t; St bien que d sütema jurídico br·Híl~;iio no dí~pong;¡ de reglr~ 

se:r.ejante, a meio pttrc:c.::r é~c dd)c:r <Os inc:rente ::d propio ¡nincípio del contr".diclm!o, 
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Bastante relevante, también, se muestra la importancia de la libertad atribuida 

al juez en la aplicación del derecho, pues actua como instrumento de gran valía para el 
equilibrio de las partes y garantía de la "paridad de armas", en la medida en que la 

ignorancia del derecho, su desconocimiento o errónea interrretación pueden frustrar 
la tutela juiisdiccional40

. 

Dentro de la visión cooperativista, antes resaltada, nada obstante a la libertad 

disfrutada por el órgano judicial en la valoración jurídica de la realidad externa al 
proceso, pueden y deben las partes aportar su cooperación a respecto. Investigación 
de esa especie de ninguna rnancra puede constituir, hoy, trabajo exclusivo del órgano 
judicial. 

Se explica, por eso, la intervención del contumaz en et proceso, a pesar del 
reconocimiento ahí implicado de verdad de los hechos alegados por el autor (CPC, 

artículo 322,28 parte). Yeso porque la contumacia se restringe a la materia de hecho, 
con abstracción de las cuestiones de derecho, en relación a las cuales se permite a la 

parte buscar persuadir el órgano juzgador. Del im fomecido por los propios litigantes, 
y no solamente por el juez, trata expresamente el artículo 300 del CPC, detcnnínando 
competir al reo, en la contestación, la alegación de toda la materia de defensa, "exponiendo 
las mzonn de hecho J' de dererho ". En la misma linea, se admiten alegaciones de las partes 
sobre cuestiones de hecho y de derecho (v.g., articulo 454, § 3°, del CPC). 

Entendimiento contrario significaría transformar el juez en una máquina, 
pues como ya se resaltó con intensidad, dentro de una concepción puramente 

silogística, el juez diría a las p::trtes date mibi factum ya las leyes date mihzjuJ y, recebidos 
tales elementos, emitiría la decisión con mecánica indiferencia, como un aparejo emisor 
de bilhetes a toda introducción de dos monedas41 . 

La expectativa del éxito finaJ en la causa evidencía, en verdad el interés primordial 
de la parte en dar conocimiento al tribunal, consonante su interés, de la norma 
jurídica a ser aplicada: Lo mismo se pasa en relación al convencimiento del órgano 
judicial sobre la adecuación de la solución jurídica preconizada. Y eso porque puede 

garantÍa asegurada en el arúculo 5°, L \~de !a Constit1Jdón Pederal de 1988, como pcnso tener 

demostrado en el ensayo O ]uiz e o pn'mipio do con!raditóná, cíe, passim. Conforme f1U1Z B./lUl{, 
Vereinbarnnp,en der Partetin, cit., pág. 156, pueden las partes vigorando el principio dispositivo, 
celebrar acuerdos sobre relacion~;;s pe!]údicia!es con carácLer impositivo para el juez, rechazando 

con todo la posibilidad de vincularlo sobre materia probatoria o obligarlo a una determinada 

visión jurídica de los hechos. Ya CmOVENDA, Princípii, cit., § 47, m, pág. 720, advertía no 
haber límites para la actividad jurídica del juez (ilfra novit C/in'a ), asegurando la imposibilidad 
de ser restringida por acuerdo de las panes. 

4DCf. ROBERTO BERIZONCE, Informe argentino presentado en el IX Congreso Mundial de 

Derecho Judicial, pág. 14, ajmrf, MARCEL STORl\.JE, L' ar!i!!Úme, cit., págs. 433-434 y nota l. 
41 GUIDO CALOGERO, La logira del giudice e i! .ruo ron/ro/Jo in rossaziom, Padova, Ccdam, 1937, n° 37, 

rágs. 108-109. 
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haber d riesgo, r:üsmu tratindosc de dered-10 ólacionaL ese intensificado por la 

com¡,lexí<lad de la vida dei juez no '\1escubtít:" la norma jurídica favorable 
al litrgaote; o de no interpretarla correctamente"2• 

En tal ca!!lino, la colaboración de- las partes con el juicio encuentra ,;;J r..Jz.dn de 
ser en un proyecto más arnpUo1 en la medida en qu.e no se cuida sólo de investigar li~­
norma nplicable al caso concreto, pero de establecer su contenido y alcance, no 
sobmen~e evítando sorpres?,s: pero taJ¡tb!én las cons:ecuer:.d.as negati\.'as de ahi 
::rqnscurrientcs para e; ejercicio del derecho de defensa y de :.a tJtela de otros valores 1 

como la concentración y rapidez dd proceso y h calidad del pronuncia.tniento 

No se trata, sin de <>n ónus de la parte, pues si; de h falta de 
en'.lnciaciónde h regla jt:ridica, adecuada ?maln. sobción del caso, ni siempre decurre 
un pei)uido (generalmente hasta itnprobable, porque ürra nm1't run'aOu. 

Además, no es admisible qw.e los litigantes sean sorprendidos por decisión 
q<Jt se :l!JOye, er:. punto en una visión por ellos no p::rcibida. El 

trl~·n.:na: debe, pues, :::lar conocimiento previo de cual dirección el derecho s1..:bje:ivo 
corre aprovechando sólo Jos hechos sobre Jos cunles las partes tCJ1g<1ntom:;do 

posidón. De esa manera, las pattes estrttil1tYiejor preparadas par-,1 defender su derecho 
e influir en Ia decisión judid;¡J+S. 

41 A respecto, hs i:1teresames cb;;;crv.ítionrs Jc FRl'I'Z BAUR, Dt~ tl:lifó!'f,,,'UÚJ da J.i.-p'it! ítav Nqvt! 
b!ft:iJS.)Zn.Jda de Prore.·-;o, 3 (: 9":'6): 169~177. N-ad-a übtan:e distintns :e's>:lvz.s, B.-\VR ~sí tC$Ur:1e sus 
conch:síoncs a .respecto d.d len;;: a) la dicción im:x JJct'il mria no que la ob:íg;:v:íór:: de 

hs de enunciar sus :argumentos y el 6m.;s material de la esten siempre excluidos, 
en concerniente a hs normas jutldicas aplks.bh:~s, tenlcndv en visu un litigín; b) lR dJCdón 
l:m;; !dJYil (NrÚ! no significa que d tribunal disponga ¿el monopfJl!o de fa apllcndón del 
Jerccho, pudic:::Jo ¿csconuce:r o dcsprccúu lss co!Jcbs!G"!CS de !ao p;~_rtc-s !:;'niendo en vista 
ias normas jurfdic:J.s b:1,,ocad:1s por los lidgantes; e) h dtcción iura Mi-'it cilria n21 signiñca 
pertenecer al mbunal el derecho de hacer abstradón de la ley, en función C:e reicrcncb hecha 
~ ios principios de equithd, menos apropiados a la soh.l(-ÍÓn dc:l litigio. 

4-'CL, 4 r..::spcc:w, NICOH) TROCKER, PNu->w Cúdk:, dt., (Jg0-651, 
44 5obre d a-,:;:-; oo ;;e ¡:m::ficó !<>, ::loctr.ina. Para tt;)poria-rr/2, ciL, p-<ig. 171, l::ay u::a 

nnterial" de !4 panc de c::undar S'.l$ ;:rgu::ncntos. MICHELI vela abí un 
de;.pués páSÓ á consi1krarlo un 6nu>, o mismo una Ücultad fupud EDUARDO r:o '"'"n 
}"'-; nd prunm riwlr, WtúM di Dirit!a Frouw~tt!t'j 21 (1 %6); 580-609), esp. 
006 y mm GRASSO, J >:: ve; (cb. e loe ci~.) pal"ece v!slur::bcrlo c:nr.o ónus, 
fU perspectiva esp-ecisi de: pr:ndpio .!t. la cohh::lradó.~ .. SegUr\ )A"\fES GOLJ5Cf-[\HD1~ Der 
Prozu.r a/r furb!.>Lgt (Einr Krilik dt.r proz_ei;J¡,a/e¡¡ DFnke-I!J), rdmprcs:ón dr la 2a cd. Aalen, Sncrttia 

1986, pág. 425, no son siquiera atlrmaciones, ni ohjdo de un ónm form»i de afirmación, 
actos de obtenci(m en $Cntido amplio y hast2t p-articJpaciones de conocimit;nto, 

WOLf'Gi\NG GRl!NSKY, Gm!it/hgm ,¡,_, >'í~14hrerttmhlt, 2a ed., Bide:feld, Gies~king, 1074. 
25, m, págs. 232·234. -=:-a::nbiCn, en 4:er::dón a esos :<mp;latnent<: p::cifi<:ados en b 

Jr:ctrina y en !a judspr..tdcnda. de la entonces Federal, c.ur:¿o de ]:r reforma 
procesal de l9íi fue incorporado z den."Cho posiwvo d 278, n, de h Ordenanyx Proceswal 
Civil fZPO;, a seg.:ür reproduc;do en uadndón libre: "El j.:c?, só!o puede apoy¡¡r w declsíón 
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Dentro de la misma orientación, la libertad concedida al juzgador en la elección 

de la norma a aplicar, independentcmcnte de su invocación por la parte interesada, 
consubstanciada en la máxima iura novit ctm'a, no dispensa la previa oída de !as partes 
sobre los nuevos caminos a ser impulsados al litigio, en homenaje, aún aquí, al 
principio del contradictorio 46

• La. hipótesis no es poco común porque son frecuentes 
los impedimentos enfrentados por el que aplica el derecho, ni siempre de fácil solución, 

dificultad generalmente agravada por la posición necesariamente parcializada del 
litigante, a contribuir para impedir una visión clara a respecto de los futuros caminos 
del proceso. 

También la problemática no dice rcpecto sólo al interés de las partes, pero se 
conecta íntimamente con el propio interés público, en la medida que cualquer sorpresa, 
cualquier acontecimiento inesperado, sólo hace disminuir la fe del ciudadano en la 
administración de la justicia47

• 

El diálogo judicial y la cooperación, arriba preconizada, se toman en el fondo, 
dentro de esa perspectiva, auténtica garantía de democratización del proceso, a impedir 
que el poder del órgano judicial y la aplicación de la regla iura nwit mria redunden en 
instrumento de opresión y autoritarismo, sirviendo a veces a un mal explicado 
tecnicismo, con obstrución a la efectiva y correcta aplicación del derecho ya la justicia 
del caso. 

4. Más complicado y en constante modificación se revela el problema del 
papel a ser desempeñado por el juez en la investigación de los hechos y su apreciación, 
cuestión íntimamente vinculada a la división de trabajo entre el órgano judicial y las 
partes. La cuestión, por largo tiempo, fue tratada en conjunto y hasra confundida con 
el llamado principio dispositivo. 

Ya son milenarios los conocidos aforismos "da mihijactum, dabo tibi im" y 
"quod non estin cutis, non est in mundo", a obligar el juez a sentenciar, como se expresaban 
los glosadores, ''secundum allegtlla el probala" y no ''sectmdttm con.rcien!iam"18

• Tal 
concepción adviértase, nada tenía a ver con el problema del libre convencimiento del 

en un aspecto jurídico considerado insignificante por la parte, o que le tenga pasado 
Jesapercebido, si le ha sido dado oportunidad de se manifestar a respecto, salvo cuando 
tratarse de una cuestión meramente accesoria." Adoptó la tesis el 2° Grupo Civil Jci Tribunal 
de Justicia de Rio Grande do Su!, en la sentencia de la acción rescisoria 595132226, 10.5.1996, 

redactor para el juicio el Juez JOSt IVfARIA TESHEINER, con substancioso voto vista del Juez 
ARAKEN DE ASSIS, f<.J?I!Úta Forruse, 338 {abril, mayo,junio/1997):301-309. 

~f>Véase, aún aquí, GRASSO, L...a co/labomzione ndproce.;.ro d/Jiie, cit., pág. 605. Sobre el tema, con otras 
indicaciones bibliográficas, CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLJVEIRA, O juiz e o páncípio 
do contmditón·o, ciL, págs. 10-12. 

47 Cf.la certera ponderación de NI COLO TROCKER, Proces.ro C'il!lle, cit, pág. 669. 
46 Cf. WETZELL, System, ciL, § 43, págs. 520-523, con amplio examen de la doctrina de los 

glosadores. 
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juez, pero con la "ciencia privada" de los hechos por d magistrado1 tanto sue e! 
principio co;>tnpc.e:sto obligaba a el que ¡uzgara sólo "secmul:tm aft¿ata eljJtrJbak1 111

f' 

La aplicación extremada de esrn concepción de la di\'Ü;ióo del trabajo entre los 

sujetos procesuaies impone no solamente ht inadmisibiUdad de: conocimiento o de 
ja ciencia privada del íuez cuanto al hecho, como también sea con~idcrado tan sólo d 
hecho aieg-&do por las partes y por ellas probadoj con los medio!'= que req'.leriren, 

El derecho pr~Kesal moderno, sin embargo, viene constantemente 
evolucionando en el sentido del fl.bhndamienro de ia última restricción,. de modo 'J. 

libcrdr el d::! esas cadenas formalisticas atribuyénciole poderes intensífic.ados para 

la invesúpción probatoria, facultándole de cor.s;guicntc mejor conocir:1iento de los 

~ocrr'm' punto importante en b formación de su convicción. Dc::n:ro de cs:t nueva 
pe-rspectiva, propuesta a la demanda y deHmit2.dos su contornos esenciales) constituye 

deber del juez controlar lo rápido, regular y leal, desarrollo del proceso, asumiendo 
incluso los medbs probatorios, dentro es ciara de los limites fácticos extremados 
por l;;; pane actora para h Cíl,usa50, 

En ese terreno, curr.pte scñ~üar, además de la mencionada reform:1de FR.liNZ 
KI.E1N en At:sttiá, en fmes del siglo XIX, o::ramás bien :nenos comeot:~.d1, 
idealizada por BELLOT. 

Al elaborar eJ proyecto del Code de Proridttre Civiie del cantón de Ginebra, ley 
sancfonttda en 29 de septiembre de 1.319, ese }'..lrista tuvo la gloria de la primada de 
sacar el de la posición pasiva en !a investigi>ción de ]os hechos de la causa, que 

hasta e:1tonccs ocupaba. BELLOTera movido no por la preocupación c-on la tardanza 
dd procew, como sucediera con d legishdor prusü_no, pero sobre todo por el deseo 
de: estin:ular la búsqueda y la investigación de 1a verdad materiaL Emblemátj::o, en 
este scncido, d articdo "150 del Cvde facultando al juez, si la caasa estuviera aún sin 

co~didones de ser ju:z.gadaen el métite, determinu de oficio por '"'r;rdenmtreprépar,--J!&ú·e" 
c1 interrogatorio deJas pnrtes o de una de dlas, juta !:lento, o ida de tc5tigos, pericias, 
cAaiT.en de documentos y icspecdoaes, o cua¡g·..:ticr otro acto procesal probatorio 

41 A respecto, la p-::ofunda Jnvéstigadóo de K."'UT WOLFGt\NG NORR, Zw SMilmg de,r Rid:!.trt 
in gelel)r!en der Fnil<;/-it: iHJex jfJfJJdum aú~_:;ata 11M swmrúm: comdeulÚJtJJ iudiral, iv1ünchen. 
Bcck, 1967, L y sigs., !02 y sigs,, pas5itn. 

5\1 Au;;que no (j,..:cr;<, en t,;ta sede, un e:.;atnen com¡:,;eto de! rcrr.a, :r:ereeu1 ser mendnnadas la~ 
Uamad-:<s "prvtlidmáas p:m; J!tf/fV pm:te.< inst~tuto ~ndidonal dd dereóo csp:\f\ol, recepoon-:u)o 
e:: :oJos lo~ códi_gút. de IoJ> paises de Ar:-;hica ct.pa:".oh, a atribuir ínicimíva prob:Horía al j:.;cz. 
Seí'ialan, sin e."J:bargo, ADOLFO GEL.-')1 BrrART, LUIS TORELLO y E~RlQUE VESCOV1, 
Exp<.>sidón de Motives del .--'l!titpro;w:tv de Ct-digo P!Vmd Ciri!, Mtu!d» para llxrr)(!.tHftitr:, en Códf.;_o: 
Pnxr:MI CwiJ )' Prowsr:/ Pmai, Mzvfelo: .J>am mw'or 

/JI'fJVttr, t!t tOo txr~txivnai. .>MI mirados rcn d:;:;;~;;;~lJ::,:~~:;;''::J• 
prr.rtsaf en d turd /a; ¡'mifl;as sc,r: iniá"atit•a dri af/cr y 
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previsto en ley, e!:'l rn:::~tetia no aclarada de modo suHch:ntc dc,spué; de realizada la 

instrucción, cuando necesario a la investigación de la verdad. 51 

La elaboración dogt::JáticaiiL~S reciente ::rus ca establecer las ba:;cs doc:rinati<:.s 
pm:a esa intervención del órgano judicial en d plano en la elaboración de la 
prucha. Imporrante, para ese ftn, se presenta la constatao6n de que el proceso, aunque 

predestinado a la tutela jurisdu:cional de los derechos, se arma de exigencias propias, 

irr.poniendo 2. su::: p>u:tidpanles sdapración a su rnec;misn1o interna, or¿cnador de 

sus activ-1.dades. 

Ocurre de ahí la necesidad de distinguir, sín cn"Ibarf:_ro la recíproca influencia 

entre unas y otras, entre normas, poderes, deberes, factÜtades y sobre todo actos 
referentes ai pedido de tutela Juti~diccional, y normas, deberes, facultades y 
?Ct:Js corr~spondiern:es a la técnica )""?la estracwra interna del proccdirr>iento. C"Jando 
dd afotamiento de la acdónj la. parte di:p:mede su mterés material (afirmado in .rfaflf.r 

asser:'ioni~) y, por dd poder de pedir la n:tda ¡urJsdkdonaL Ya demro 

dd proceso, se toman las iniciativ:::L~, especialmente de contenido probatorio, a la vista 

de la técnica propia del instrumento procesal, en h medida de. su adecuación con la 
fmalidad desezdaso$1 

S~r. embargo, de ningún modo pt,;.eden ser confundidos el momc:1~0 inicial, 

consistente en h alcga.cJón de lo$ hechos jurídico~, gue dan sustran; alá pretensión 

sub judice, con el momento posterior, interno al proceso, concerniente a las 

demostraciones de cufio probatorio. El prin~ero, cumple adae.l.f; no se agota tan sólo 

en c.na dec!ar;o.dón de caráctc::r lnformativo, pero en una dedamción de V'JÜmtad; qu::: 
csta~lcc~ el elemento eser:cialdel derecho o C.el comraderocho -d demento constCGtivo 

cru:sal-, cor: e1 cual la parte actua u se opone al actc.ar de otra persona, vinc.1!ando el 

_juez y forzándolo a :>u oficio. Instaurado sin d proceso} s!l /Jlt?tttm, 

ritmo e imp11Lro escapnn a la disponlbllid&d de las partes, demento& que deben ser 

disciplinados por norrnas cogen tes, no siend:J despreciable sin CIY!barrt:>ro pueda 

ei juez en ci:::rt.s.s hip6tcsislle\<""6t en cons:denció!l hs concretas del caso. De 

:;¡ Cf. TROLLER, Pr;rl-'/crliri?JNS, cit., § 5,1, pág. 47. Rcz¡¡ e! mencionAdo ::trtkulo 150: "Dans les_ 
causes ou le fond ne sera pa~ en &ta~ d'etre ]ugé de suite {articulo 101), le$ juges pourront 
ordcnner -ré-arawit»mcn•e l'Jntcrrogatoirc des pan.ies. ou 
se:r:::c..Jt ~tit. Xl\.'),l'<mditirm de tt':moins (•.ir. XV\ :·avi.' 

de J'une d'eJ:e~ (tit.Xlll), leur 
'(tit. XVI), l:t vue des :ieux ~tit. 

XV!f}, la vCrlilcatkm d'ecnt<:res (lit. XVII), !T1 tco.:x autrc pn::lmim;Írc, d ce~ di.,:ct.'ies 
pmcédures nrobatoites i>OOt uciles :1 ~;¡ J¿cc~wcrte Je b. v±ri1é, el :mwri;écs par la ~oi" {:apud 
Expeiri6n dt Mo!il'CJ 4 Lor ir /d !Jn;ddttrt Civi!t du Canlon rit Gcnú't, con inf(lrme de BELLOT e 
ínrriducc.ión de T:dlhndicr, Renaes, Blin, 1837, páK223). 

" 50 Respecto a la distinción señnhda en el texto, la relevante contribuidón de TfTO ('_¿\RN ACINl, 
Jiaf.i.a G;kás.li::f2naR f TtttlftJ :!e! ]',w;ttL'1, in Smdii iu Ü!Ton di E Red~:t:t¿ vol. li, Mi!ano, Gi0ffrc, 
:951, págs_ 695-· T?2. f\Ú"', sobre la ctJt::stiór, bs con:J¿cradoncs cr:ticn> de C:\PT'ELl.ETI1, l.., 
To:sli,Noniu-nz" d,;/ la Par!.' mi Júrtma á/f'r-m¡;ti! (cor.m'!mto rd/o lwwla de/ kr ut/1/z~~azirmt probat'Pi<> del 
flljrl:rr de/ k pmti m/ prrHt!11) rivilc/, 21. e¿., }.!i!ano, Giuffre, 1:rr4, vol. r, pág:;. 312 y sigs. 
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ahí, e] equivoco de ponerse en el m¡smo plan a hs iniciativas del. ju::::z en tema de 
("operantes sólo en d plan de la Pn,zru!dttmg'-:J y las que inciden por 

su vez s-obre las que condcmen efectivamente al plan de la "materia" o sea 
al "objeto" dd proceso53• 

En .re~tldaci,la confusión impediría h necesaria disri:r:ción c:t:Xc 1os plar:cs del 

derecho matedal y del proces:1L En d primero, la facultad de in dar la de~nanda y fija~ 
su conte-nido es de! a da al exde.s~vo atbittio de jo;. sujetos del derecho, cunicp.:iem que 
sea :a natunlle2a de la pretensión tn.><teriai. /;.! érgano judicial no :Se otorga pocier para 
hacer cesar la demanda o :nodificar e~ pedido o la causa de pedir, por eso t:tl:<ctivldad 
comprorr.ett·ria irrernediableEJente la imparcialidad propia de se ofido.E.e d segundo, 

vincu]fl.do de modo inextricable al propio ejercicio de la ftu~ción .Jurídicciona1, d 
interés público exige p.::ofenda 1n. decisión só~o cuando form:'.d1ln convicción del 

asentada ésta lo más posible en la verdad de los hechos, porgue en ejercicio de 

tarea propia de S'J o ricio, debiendo ei legislador establecer como se ;:>rocesanl tal 
investigadón, dú;ciplinando dd mismo n:odo los pvderes instxuctorjos dd juez. 

Las (Onsldeucioncs h:1stt=J. ahor:1 desarrolladas ~e muestran suficic:ltes, desde 
:ni p:.mto de -,·i;;ta, para evidenciar el no comprometimiento de ia parcialid::.d del 
magistrado con la asundón de bs :nedios probatorios, desvfo ése que, además, 
podrá ser perfect;¡ .. mente cot:.trolado por lo contradictorio, deber de n:otivación y 
posibilidad de reex:a:nen de 1a decisión en segundo gr:1do de j'Jrisdicdón. 

Todo, por consiguiente, recomJenda la quiebra del monopolio de las partes 
e;t !a insrn:cdón de la causa, mismo u·.,¡,t;l;:dose de intereses p1.:ramente priv?,dos 1 

pue5 no hay por que alterar la estructura del proceso en función de la natarnlez:i 
disponibie o im1isporllble del derecho litigioso~4 • lnswstentable conti~uar:-;e tolerando 
el juez inen:e, con los brazos cruzados, y qu.c encaraba el proceso como cosa exdllsiva 
de las partes55• 

51 CAPPELLElTI, La restimnníqn:-..:a, dt. ve!. I, pág-s. 318 y !ilf:,rs. !dcm, Inizir:tiv:: probntorie cid 
gi'Jdicc e basi prcgiuridicbe dclla s:nmura del rnocesso, Pwccsso e id.oolop,ie, dt., pigs. '!43-
168, esp. págs. ~52-153, 155 y 157, nota 25. 

b< Destaca correctame:nc JOSt ROBERTO DOS SAN 'TOS BEDAQUE, PNim:.r lrr.'!ruliiné d& fui:;. 
28. Ed., ver. y ;n:~pliadn, sao Pzulo, R7, 1994, pág. 95,pa.r.riw, 9ue '\ .. ) d probiema aqd :-.o es de 
disponibilidad o indJs¡mt1ibilidad del intcrCs, pero d.;: un instrumemo ccr: que el Estado 
aplicA la r:orms ál aso concr~to, arendi::ndo, con eso, a ;:n interés ;uyo", con lo qttC, 

co::;cedíéndose r:oderes ins>:ructorios al juez, se S'.l\Y;r;;e de b )):!:rte el poder de cih·e:::dón 
formal del proceso, pas¡¡ndo elh a ;::ondkión de cohboradoo del órgann juJidal. En c.>a obr-<~., 

por ntios tit:dCJ$ ;~dmiablc, el autor, poseldo con bibliografia de Lt mejor c:tlidad, examina 

profun::hmCiltc h cuestión. An•-es, Bt\RROSA ~\fOREIRA, A gM;mit:;. do corlfrcJdi/!Jrio i':a tttitir:k1iJ'o 
dr itutmy(m, i::, Temrl.i dú Dút:it:: PrnuiJM! Omi {Y serie), Sao P1,alo, Saraiv:1, 1984, págs. 65· 77, esp. 

74- 76, y G probirw.: da dil!i:í/o do lrabdho ci<.., pfig. 38. 

los aniculos 130 y 342 de; CFC, no sólo el juez determina: de oficio lrrs pruebas 
:Jcc~sanas y denegar las diligem::bs ir..idles o meramente prerrogatori:!S como t;;.nóién el 
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En la visión cooperativista defendida en este ensayo, cumple sdhlar, sin 
embargo, guc sin la colaboración del abogado mismo el juez más competente no 
estará enteramente habilitado a conducir un proceso complicado desde el punto de 
vista práctico. Aún con la mejor buena voluntad, le faltará tiempo y el mismo interés 

de los representantes de las partes para clasificar el material por éstas traido, procesarlo 
y formarlo con independencia 56. De tal suerte, aunque lícito al órgano judicial actuar 
. .ponte SI!Ja con vistas a corregir los hechos inverosímilmente expuestos o suplir 
huecos en la materia de hecho, la iniciativa de las partes puede exibir valor inestimable 
y merece ser estimulada de modo a posibilitar la más rápida y segura verificación del 
material probatorio. Vuelta al escenario, así, la necesidad de cooperación tantas veces 
mencionada: la actividad probatoria habrá de ser ejercida por el magistrado, no en 
sustitución de las partes, pero juntamente con ellas, como uno de los sujetos 
interesados en el resultado del proceso 57

. Claro está, sin embargo la total diversidad 

de intereses entre el órgano judicial y las partes. El proceso civil no actua en el interés 
de ninguna de las partes, pero sí por medio del interés de ambas. El interés de las 
partes no es sino un medio, un estímulo, para que el Estado, representado por el 

juez, intervenga y conceda razón a quien efectivamente la tenga, concomitantemente 
satistaciendo el interés público en la actuación de la ley para la justa composición de 

los conflictos58
. 

Se contrapone que si el juez determina, de oficio, con absoluta libertad, el tipo 

de prueba a ser producida y lo hace en el momento procesal que le convenir estará 
jugando por tierra toda la posibilidad de apreciación de los hechos bajo el prisma de 
la dirección dada por la carga de la prueba (o hacerse cargo de las consecuencias de 

comparecimiemo personal de las partes, a fin Jc interrogarlas sobre los hechos de la causa. En 
la práctica judiciaria brasileña y Je otros países, ~ir. embargo, con~or.ante observa BARROSA 
MOREIRA, Jo/m a ':parlicipa¡iio " do juiz no processo áJJi~ in Parliaj;ariío e Procmo, coord. de ADA 
PELLEGRINI GRINOVER, CANNDIDO RANGEI .• DINAMARCO y KAZUO 'XiATANABE, 
sao Paulo, RT, 1988, págs. 380-394, esp. pág. 384 y respectiva nota 4, se verifica escasez de 
iniciativas instruClorias oficiales, aúr. cuando manifiesta la conveniencia de aclarar cuestiones 
de hechos relevantes en que se muestran insuficientes los elementos de prueba traídos por las 
partes. 

'
6 Cf. LEUCH, apud TROLLER, i:'Omm/.i.mm.r, cit., § S, pág. 76. 

57 Cf. la síntesis feli:l. de BEDAQUE, Podere.r in.rfm!Ó!ios, cit., pág. 110. En real.idad, esa posición no 
está muy lejos de aquella asumida por VICENTE MIRAL\DA, Pochre.r do juiz tiO proas.w civil 
bmsikim, sao Paulo, Saraiva, 1993, págs. 217-218, pues aunque soslien.e este la imposibiiidad del 
magistrado sustituir la actividad de las panes en el campo probatorio, admite la actividad 
probatoria oficial cuanto haya imposibilidad de formación de la convicción del juez cuanto 
a los hechos de la causa y en materia de orden público. El punto de discordancia incide en el 
carácter imputado a la actividad probaroria del juez, r.o condicente totalmente con la visión 
cooperativista sostenida en el texto y también en la obra de BEDAQUE. 

'~Cf. El\HLIO BElTI, Diritto Proccss¡.¡a/e Civile ita/itmo, 2" ed., Roma, Foro Italiano, 1936, § 1.2, pág. 
5, señalando con total pertinencia que "Lo scopo di ciascuna dellc partí e di aver ragione; la 
finalita del frocesso, invece, e di dar ragione a chi !'ha effNtivameme." 
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opdón por no prodncitla) o podrá con bastante frecuencia desacatar la ocurrencia de 
precbsión5\', La asertiv2. deficonoce1 sin emb:ugo, por un hdo, el verdadero sentido 
del dogma de la carga de la prueba, destinado con1u regla de juicio a permitir ht 

soiudón de};::, controversi:t solamente cuando no suficic:ltCJJlt:ntc probados los hechos, 
hlpóresi~ posible hasta en proceso Ge corte exclusívan:e".>.te inguisitivo6

", y trcpieza, 
por otro, con el entendimiento generalizado en d se::1tido de jncxlstencia cie prech:sión 
tocante a 1s. inkíti.tiva judicial ex para la rcalizrtción de la prucbf., cuya úrücct 
finalidad debe consistir en formar la coilvicdón dd órgAno juzgndor, :nateria 
de orden público conccr!lientc a la propia act~v:idad jurisdiccional6

'. Sin embargo, si 

los medios probarorios so e empleados sln éxito, se impone la aplicación de h. :regla 
de jc.H:io g-ue es y ai mismo tiempo freno contrn el espíritU de litigiosidad de las 
partes62

• 

La verdad es qr:e, fre.r.te a la romad::. de conciencia cllilnto al inafastable carácter 

dialéaico del proceso, se cambió de fotrr::a significativa el aka.'1ce del antiguo a:x.ioma 
da daho tibi ius. 

Antes de nada, se presc.r.ra aigo arbitrario valorar abstractamente la d.isgaiskión 
o el )nido sobre d hecho, como se tmalmente divorciados dci juicio de derecho. No 
solamente se exibe artificial la di~tinción entre hecho y derecho -porqt:e en el litigio 
hecho y derecho se ir.terpenetran -, peró pierde fuerza sobre todo en el tema ora en 

:n }\.sí, M()NJCA SElTE LOPBS, Ojui'{ t o dom!J¡ir;jmidiro rlojbto, Rm/laANm/,t~·, 18 (1988)· 149-158, 
pág, ¡55. 

matc:·iz. f11e objeto Ce la mzgi.:-tnü test> de GíAN ANTONIO MlCHEL1, La car¿.;a de b Jmicba, 
uaci. de Santi:~go Se.::tls Mde-ndo, Bc:eno,; Aires, EJ~a, 1961, :."' 39 a 49, pi,gs. 247,305,]J.-tJ:im, en 

g~.:.c n0 só!c se establece el vtrdadero ccnccpto de la carga de h pr~.+cba, ccn:.c también que ~..,; 

dog,JtJJ dr la cat¡;a dé h j'>r1lrba drh: w·jNFJ!lll~id(i t(I!!N dodtt?w dr k: dt::óÚIÍÍn pJÍ;rt: ti huJ;c, fá!Ó!!Mi'l frie r!c: 
alcancr gpwr;J J· q:;; putdt wnficar-ftJ ldgú:«mmt, a#tf m m:¡Nd/.!N procó'Ot w qm: tfjmz cdi prwiJt;J dt 
<IJJlf!JJtlwn·Jwdm:: iM!rurton'o; (eh d.L, p6g. 17i). Cxtensa::n:::.1té sobre d punto, BEDAQUL, Po:krtJ 
inNmilír{o;, cit., págs. 8-'-91 

*' MANOE.L CiillT/\NO FERRElR./1. FlLHO, A no dim'to p•ww~tai dt':J~ Curitiba, jurd, 
1991, p:ig:< 9Vi2, trgument~• co:: ra;:ón que, dd pez no es:ar sujeto;. :a prcdusión 
temporal, cl :tttic\ÚO 13C Ji<) le eHablecc ning.in pJno, Sin embargo aunq~e admila c¡ue el 
¡::o(kr C.e- inkia<::w:.. probatoria rnduyc eJ de derermi.nar la proCucci6n de prJeb ya denegada, 
sostiene correctamEnte que, si la ?:Jrte e¡crcró rcgularroer.tc la bcu!tad y tuvo su pedido 
acatado, ;¡ la po;;terior Uer<cgaóón Jc la ptueba imp;icaría agr~vio al de::echo d;; ?t:;-,har, 

e o r: sti t.J ~.ion a !mente" 
ALESSA::.¡DRO GlUUANI, ll cm:cdh dipvPa, cit., p:í.g. HJ7., Rii:Jdicndo que no fm: crt.i•.::ll <;uc 

tal prlm:ipio tenga sido pucMo en evide:Kia en la era modesna, ::;u;mdo se viene afirm:mdo !a 

concepción moderna Ce ia pn:eb,;,, unid·a a "L~n idea objetiva de lo proO:JbL: y de lo non~<.i. 
M:ICHELI, Lt carga :k !tt pruú:1<1, cit., n" 29, y:1gs. 188,189, observa ~¡ue l:~s reglas probator:as, en la 
medida en que dcsntt0lhtn ws efe..::tos e~encialmcnte en dedancJón procesa! de la certeza 
dd hed--o, delimitan bs poderes del juez y de Las patte~. 
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examen, en virtud de: la necesidad del hecho en Ja construcción del dtrccho y de la 

correlativa indispensabJEdad de h j¡;:rídica para detetmir..ar el reJJev(' del becho0 

Adem:is, :;e muestra evidente ~a relativici;d de la primera parte del aforismo. 
La indicación del trcaterial fáctico de la Glus;:, dejó de cor".stir,lir b'm:a exdmiva de las 
partes. Cietta::nente, deben ellas contribuir co:1los hechos esenciaJes, constitutivos de 

la caNsa jlttmdi1 como artiba :;e señaló. l';o es recomendable, sir1 embargo, prohibir la 
apreciac;ón de los hechos secundarios por el juez, de los cuaJes podci, directa o 
indirectamente, extraer la ex!stencLt o :nodo Ce Sét del hec!"!o principal, s.;:a porque 
consten de los aucos1 por ser :r:otorios, o pertenecieren a la expcrienét co::n.ún:4• 

Co!Jvenientc, aún, sea procesada 1a apreciación de los hechos ptindpales por inidaciv"a 

e.xdus1va del órt,Jt>.no judicial ct:rmdo se refieran: a) la situación de derecho público o de 
orden público (así, v.g., la materia concerniente: a los ptesupu..::stos proc:es;J.les ya las 
llamaéas condiciones de i1l acción);'::>) a bechos j'..lfídicos extintivos e impeciith.'os, 
incornpatibles con la pretensión ejercida (v. g., paga, confl:.sión etc.), salvo si 
representativos de verdadera excepclÓfJ en sentido sustandal 6s.. y esto sin hablar de 

los hechos constitutivos, modificativos o extintivos del derecho, capaces de int1uit en 

!a distL:,ción entre !:u:cho y derech•), especial,-:;_eme en ccücernie:'.u: "-~a dh,isi6n del trabajo 
en:re d órg<1.nn iudki;;.l y las p:me$, ins¡::riraJa e~. d v]e¡o Jíor:stEO "¡/,¡ Nihi_j;g!JmJ, n'ai;;o fihi iNJ''. 
Emre r:osotros, ARRUDA ALVlM, (!id;gr; !r Prot~·no (,¡vi/ CMJ1emad1, voL V, .s;\0 Pado, RT, 1979, 
púg. 267, :'eportÁt>dose a !a obt;J. de C:\STA};HE1RA NEVES, considera inJiscut::ble tt.l\:ltnci:. 
c-or:te:!l!f>Otúr:e:; ¡;¡ .ínviabi:idad de h ,Est1nd6l!, pm le menos desde d punto de vista omológiw 
o i::crínscco ciel p::oblcnn en:re hecho ¡ d;:rcdv:., a !a luz r.le :as :eper:::c:fiioncs en el orden 
juridíco, HC)RST-EDERHARD HENKE, Dic]:t!jlw!f -Dt•· trnbr.rlittPllk Bcgúff iNt ZiN'h'!C/U ¡md tti!!e 
I{e¡Jtn!;¡Jitjjt, Berlín, D-w.nc:,er & Hunúlot, 1966 P,;,kn:sin.:;wdrics, dt., p-á5--s. 84-9L § 5,1, págs. 139-
142, se indir.a e:n el ~er.tdo de un;.~ i:::-.periosa separs.ción lógic::~-concr?~ua! entre "c1.;::stíón 
de htc:":o" y ''cuesti{,s de cl;crccho", pero su perspectks es diversa, visando más al juidc de 
C:lS'ación, 

«Jmj)ottantc scila!ar que e11 el derecho i.)rasileño, FXr.o ocurre en d nr:iculo 131 del CPC el 
órgano jJdichl aprecian~ ;:brcmente la p~ucba, atendiendo -a lüs hechos y c!rcunstar:das 
comtanles de- tos aums; ''srtnt¡fft tHJ crkgado.,- por las 1'YJttu'~ con el que el kgisiador m;m!ücstamenre 
tom6 por la pcsihilidad del juez h~sta de oúdo, Hev:-tr en ccns:detación hecho~ 

La doctrín11 ¿e :r:odo genc~ai conce¡w2J. cntr,o hechos secun:.hnos aquellos 
susceptible~ de tener en jurcio algu;¡;;. relevancia, no cn:r:c hechos ::onsdtutivos, cxentlvos o 
impeditivos de la relad6n o del estado Ue qua ag:f-rtr (hechos "~rindpain" o ''jurídic<Js"), 
hechos de lns r:uales, directa o indirecn:t::le::~~e, pucd:. deducirse ÍJ existencia o o 
d modo de ~cr de ÍM hechos ;uri¿icos. 

t.\ MAURO C:\PPEllE171, Ltt tutiNcniwflt:_a, cit., vo! l, p:'igs, 343·350. AUn co.::; respecto ;;l punto, 
ANTONIO JANYR DALL' AGNOL j(;NIOR, O prindpiv disjmitivr tw JNHmHmm :!d1amv Cappc;/J,;tti, 
in A;im!, 46 (!989}: 07-115. E~ el :nisrno ;;enn¿o la Jo:u!r:a ft;;nte:m, a ejemplo de Hl?.NRY 
MOTlH~SK~'. Lt riJh dujuge d dt.- ¡?erlits da;:s i'a/i.f,alimu :/t; fili!>, tn Ér:dl'! el nok; de prPctdiir~ 
drilr, Puris, Dal!oz, págs. 38·5í, a poner ccr:J.p<:rJmtntos ii principio de que el juez ddJA 
hn:,;u· su decisión :::xclusív;,mc:;:c en lo-s hechos reguhnrnente inttoduddo$ pot ias partes. 



153 

ei juicio dei litigio, pasibles de cons1deración por d juez hasta. de oficio en el momento 
de proferir la sen tcncia('6. 

5. Otro pun~o extrerr:amcnte ~cnsibie co:tcernicntc a Jos poderes del juez se 
ur:e J la valoración del material fáctico recogido para pr:.tcba de las alegaciones de las 

partes, mareria S'l.JC en el curso de la historia ha sido objeto de reg~1lación ora ::ús ut:? 

menos de molde a restringir o fiidlitar la libertad del judicial en el 
desetr:pe;lo de ta.:. tarea, en consori.anci<t casi siernpre con la confianza en él deposit?~da 
y los vaimes i::nperante en la 

En su modelo ideal más ac::.bado el siste:T,:t de la prueba legal significa la 
rr::in'Jciosa determinanción de los critedos de apreciación de la prueba yn. la vez 
lirnitació:1 o exchsión a jn'l'ori de detcrtnir.adas pruebas, la que se sub trae crédito 
forma) ante el magistrado, con vistas a restringir al miximo Ia libertad judiáal68. 

Ez. los urdcr::unentos más remotos, a cjc'mpio del antit:,n.:o proceso gemánico, 
el slsten~a de la prueba leg:J teflejab<t oc. cnndzado senti.r:riento de superstición 
místi;::a, incumbü:ndo a.l juez la exdu.s1va función de controlar con su presencia la 

regularidad de las pr~tebas, de modo a gam!ltizar acatamiento al resultado :4canzado 

por rr:e:dio de la autoridad propia de su of:cio. Ningt:na relevancia exibía entonces la 

convicción judicial, pues era creencia general de gue ia propia clivinidnd decidía $obre 
jr:stida e injusticia e~ !a prueba de la cruz,-;;. 

~'Alberga e~a solucion el artkulü 462 del. CPC. 
1"LOPES DA C05TA, Dirri/(J P.-ur;;uai Ci::H Bratiieirc, 2:. ::d., Rio de J>tndto, Fcrcnse, 1959, tomo 

f!1, n" 240, 240, critia por no ser apropiada !s (~xprcsión '"like corwin:lón" reccmcndand1.1 
en su lugar apreciación de h ptueba"_ A ;;u ves, !a ccntraposiciAn en<:re conv:u:íón libre 

convicción forzada ref1ej:> u;. corurascnrldc. Fuer;:;, es convenir, pc::o, que coc:vicdón !..ibr.z 
j;;o.:z :<ólo exntir si hay lrbre 43't·~cuci6n d: lA pru~~ba, 

9 Aunque la apteci;.dón d,~ la pt\Jebz. f?.cultada w el artícdo n: dd CPC, e} ~istcma 
jutidico b::asileño cnmiene inntÍmeras nor>:'_as de exchuón o limin:,_dón d..: ::i\ prueba, a 
cjcmplé de los articules 3C2,J!S,334, TV, ?43 y rcopcc:h-'os pirrafos, 359,364,J6V,368,37ü, 2á 
panc, l73J76,378,379,401,4C6 y respectivos to2ns del CPC. Or.ro ejemplo es la 
i:::.admisibilJJ;¡d_. en el pro.;cw civil o L> ptuc6a obtenida mr medios i:idtos, 
detctmm:md::t por ¿] srtkulo sv, inciso L V1, cie La Cor.sL.wción Feder::L 

f~ Cf. sobre d punro HF.INRlCH BRU~NER, Histon;¡_ cid Dmcho &e~wút:i;o, Sa ed. acrualízada por 
CLAUDHJS VON SCHWERIN, tt1>-d. es¡:mñob de JOSl~ U.'JZ ÁLVAREZ UPUZ, Barcclom, 
Labor, 19%, § 9, pig$. :24~28. Mis cspcdficamente scbrc !a pruebJ en tl antig:;o dereci-,o 
11lemin, JCUUS W1LHELM PL\NCK, L.ti~rimcJJ dt-t [hAiJtbt:tt Crvi!pmz~ura!Jt.'~ vc-L H, MC:nchcn, 

Heck, 1896, ~ 106,1, A, p:if,s. !55-·157. Cotrm 'eiiala cmoVENDA, J.:ti!uzirni Cié#, 38 ed., ~>~poli, 
Jovenc, 1947 , vol. l, n" :32, pi\g. 32, e;. el antigu<> proceso ¡:;errninic-o la :w:ución de la controversi;¡ 
dcpendl:; rl0 de la c~nvkci6n del luez, 'Jx·ro e!J c~t:rr.i:tl J¿/ n:~·u,'t-::td(; do sclmMs t:..purFNnt'l.--, ett 1M (ualrs 
el pu&bk vela !a t1NnijúJad6n t!t un mff supmOr e iN;prtm~;l, la dll!inidrul. Jg Mttr:r<lf< dt! nl ¡rmt.rO.Jt1 la prwJ;,;¡ 
Hrt a,_¡wtrJ J.NJ1h1Jltm/f: fon:;;ar~ illcn de ver, sin embargo, consonatuc TROLLER, fOnJM!i.wr.n. cit., § 
5.1, pág. 33, eo ese proceso (':; juc1. de~emycñaba pa¡<e! to<.tthnen:~ é.lst:nto d.:! juez actual, 
<:abibd~k rooducir la ac:¿¡enda, ej(;tÓt)a exclush:amcntc pcr !es "e~cabinoó" h función 
fun¿J.mental de aplicaci~)n -de! dcred::o. 
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Slgnificadvamentc, pot n:ás de quiniemos aEios la de los ?tocesos 
italianos observó y conSC!"'>.rÓ ?nndpios esencialrncnte peculiares al a.nriguo proceso 
ger:nánico ~c. 

La evolución históric:J. volvió a atrlbt:ir al juez, a partir del XII, con Ia 

introducción dei llamado proceso romano-canónico o co:rrún, decta función valorativa, 
limitando sin L"illbargo su libertad de jticio, observación y crítica persor:al 7

:. Semejante 
fomnH:mto Ec.e fuertemente influido por la fragmentación del Estado debilidad 
de la. idea de juris¿kci6n como fundór;_ e5t:lta1, FcJlverizada entre diversos procesos 
(populares, tcgios, imperiales, feudales, edesiásticost comunales)'~, sin bablat en ia 
necesidad de obtener el Ja adhesión social de~ grupo que representa'-~. 

P~tpd importante debe ser tributado, aún, al hábito escoli:uJcc de pensar y 
argc:r:cu:ntar imper:mte entre juristas, fitósofos y naturalisras: e] amor de las distinciones 
sutiles J\ sobré todo, !a tendencia de ra7.onar por medio de deducciones de principios 
preestabJeddos, es;. detrimento de la observación de los hechos, debería necesariaml!l:te 

favorecer la construcci6n de sistema probatorio tota:mente apriorístico y formal, 
como d de las pruebas "Iega.les"74. De esa forn1a, se buscaba restringir el libre ejercicio 

~'1 CH10VENDA, 1nstltudón, cit, mll, fL 32 pág. 1 'l-6. 

"·En Por:ugz!, !a3. Ordenaciones {l'·i~nvclinas, L:v. JH, rÍL LXXXV; Fílipnas, Llv. lH, tít. (LB) 
tccepdmcan el si~terna dd \"'J.lor tatlf;tdo de las pt>.!ehas. Con base en lss rcferenna~ en ellas 

rea:~zad;;s Si: ÍJJSinuó toda ;a correspor;di<:nte tenrh dci derecho cumUn, tStablccii!:ndo~c un 
n:'gimc:; c1si uitrrH~t:CJ de valor..,ción Ce prue-b:L El doc:me-nto e:'-critn obti<e-t:e c:m defln;uva 
pn:domfnzncb S:)bte ia pc:el:a teste-rronial. U!": residuo cie los amigu::1s íur:ur,ie::.:os 
!icisdecisor.:os e~ constiru!.do por d "_juramento dcJcndo" o ''referido" (OrGemdonc¡; Fil:pinas, 

m, 59, 6-7\ lo~ ind:cít:.s y presunciones sop a::lrdcidos mismo en nu;eria penal ~Ordenaciones 
FtE¡:-bas, V, 25, § Un.; V. 43,2; V, l35). Cf el resumen de ANTONIO ~1.. HESPAN HA, "no:ns dd 
tr;;ductor", en JOHN GTUSSEN, lnirodu¡iiiJ J-JiJtOdrr: ao Dinito, cit., pSg5. 720·72:, KNR1CO 
TDI,L10 UEBl\íA~, en ~us nmas a ',;¡ ::dki:'n1 bra~t,d\a ée \as lnsü:-.>c'tones de CHlOVENDA, 
vol. 1, ::"' 32, cota 2, p·,Íp;5. 144-145, observa que el ?OO<:e>:o común en Part'.lgii no ern :tino una 

vnieJ;¡d del proceso europeo, i\l.mque cons.:rvara forma p~oria. Registra tamben la rei:Hiva 
pettificacón de la c-oditlcadén ibérica, aien;1 a !as tran~fouoadones Ce ia Re:volucíón fr:tne;::S;t, 

cor. reflejo e.n lA lcgisliicíC·n ptoccsd bras.íle!'!a Gel siglo pasado y en los Códigos cstadus!es. 
--;¡ CHIOVEL'<D-A, Institución, ót, voi 1, n 32, p$.g, t20. 
?J E>te aspecto soc:a! de la pru<:.:>a h::¡;,JJ es correct:.mer.te señalado por HE:t\RI ÜWY wBROHL, 

(Elnrle rir r,mofflgt'qttrldiqut), l)aris, Wvicre, 1:964, piigs. 23· 24, a entrever ahi radical 
di;ti,od,óc, en rebelón a la pr..:eba cicntíficz, 

"'CH:OVENDA, !J!i!uzú:mr~ cic, vol. I, ~1"' 32, pág. 123. Para CA?PELLE'J::'l, ideolot,it nel dinlh 
proruJuait, ir, Prt•CC%0 e ;;it., p;',g.;; í:HC', d '6is1;cm1. d:: i;, pr.11;ba iibte es s{>l:J e·. rt:f!ejo. 

en la e:..;fcrz procesal, dd del rr:Ctcdo Jc. la oS:>en<tdón di~cc::~ de !os J,:¡rcs conctetos 

de ]¡:, reaHJad ;;:obre el viejo método ciel apríorisrnv ilbftractu, mednkv 'j fortnai, uunque 
Antes tenga seúalado otras razones históricas, 16g:iczs e ideológicas para la superación dd viejo 

mét.m:o de la prueba (ob. cit., 5-7). MJCHCI.E TARU::::Fo, L-1 pm~X< dá jalli ;,i'midid 
:ntJzionigu:¡;ra/J), in C1retto d-a ClCU, MESSI~EO y ME>-:GONl, 
vol. m, t.:1, sez. 1, );{;Jano. Gidfre, 1992, págs. 362-363, sdiaia la in:portancia d:: <}ill:ó no la :ey 
esc~ita pero !a cpir.io dod&r:mJ teng:t cor.s:b:.ido la (u.::;~c primaria y e~cndaJ del fenómeno cle 
Ja pmebz tcgaJ, producw típico y h;<st;t excJUl'tiVO J.e 1,!)12_ C'.J.ltura jurfdka (orm:Üfzttita, analílica 
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de la función judicial frente aJa doctrina cscohscica de In :m perfección del hombre y de: 
su naturaleza corrupta, asi como de la real peridit.::dón de la honradez y de ta 
indcpen¿cncia j"G.risóccionai er. los embate~- políticos y ecooón:icos de aquellos 

En retrospectiva hisrótica, imposible negar el gran petféccionamiemo en la 
administrH-ción de la just-icia congui::;tado con la adopción del nuevo sístema de 
e.predadón de la prueDa, espec1:almemc frente "Jl proceso primitivo gcrm;;_:Üco, repleto 
de arbitt'iidedad y perjuicio, por latgamentc conlribuir para sm:tituir la sL:perstición 
por el formalismo riguroso permitir el control formal dd procedimiento" En el 
lugar de la fuetza y del acaso, del dudo y de los juicios de dJos, pasan a ser considerados 
elementos bien m.;is racionales y ht.:hi::O,nos "''. 1vúsmo el rigor formal. 
encontraba plena jt:.s.tific:ativ:J. c:n las condiciones CI.Úurales y socio~económic2.s entonces 
dominantes. Imperioso reconocer, ele! mísmo modo1 gue, en sociedad de tal manera 
estructurad:t, la fiJación de c~erta~ f1{_JtmJS de valoración numéric:t y forrn::ü de las 
pr1:.ebas, aur:.quc representara, de 'J:1 hdo, l,_';.tll de codif.iC2.ción de 1as 
dcsiL,"Ualdades y de detemllm.dos perjuicios y supersticiones, por otro tt:mbién exprirn.!a 
on;:; forma de barrera contra los excesos, todavía peores, que podríán ocurrir del 
arbitrio de tos )ueces y al mismo tiempo ccnt!.'a Ja decadencia de las costurnbres 

:o<JJclarJ"sde la éooca '". 

Esre cuadro sólo vendda a alterarse con la cultura del iluminismo y la 
renovación del método den tífico, a incentivar más acurada ob;;ervación de tos hechos 
y as! libre ir:vestigadór: dd órgano ju¿icial~ factor acompañado de la progresjva 
superación del feudallsmc y c~msecucnte restm:mción de la idea ¿e EstaCo, con ref'h:jo 
lnmedi::tto en h concepción modetoa dd proceso como relación del derecho público, 
a incrementar la dimensión dd otklo judiclat 

y categórkJ., af;ccion¡¡ch a las sutllez:ts y cie hs comr>licadonts chsificador~B, y ~.n cierta 
medida mucho menor, fenómeno legislativo. Afirma :~Un, oU. cit., ritg. 363, nota 186, qu': en los 
siglos XVI y 'XVfi d :>.ristotdi~mo te>misr:10 deja de pt<ipmc.iona::: los instrumentos de a:1álisi~, 

pnrando h :-:~.c;or:.:didad hum;;oística a inform-ar !:t ohr:< de los ju:istas, c-specia!merae d: 
at;ud!os pertc:-:ecleme~ a ia e,;;:<:e:a culu o por dh inf:ui::lo;;, c(lrtttlb;:ye:-:do pctr~ .:::i total 
ab~mtk.n? de los viejos mfwdm, 

7-'C,[ TROLLER, Ci:m::aii:»Ni!, nt., § 5,1, pág. 34, 
76 Cf. FORt-.:0, Trorú de !a Prurba itga,~ trad. d:: Sergio Gonz.:lleL Collado, f.hdríd, Rev;sta de 

Derecho f>riv:tdo, 1954, pág. 146~ 1 -td. Segú:1 dice, l;,s misn:as fo:mss, reve-sticias p;::;¡· !a foantaHl 
pojml:tr de un significado sbbólico, se v-..ch. más tarde de todo cornec.ido trasccden~e para e: 
derecho, sobreviviendo con valor autónomo y llevando al p'lrodojal establ:::címiento de 
·'t,lblas'' para la apredadóll dr la prueba, aRÍ como 11.l t;XC:eSO de formalismo. 

7~ CAPPELLEITI, r; proccss0 dvilc it:aliüno 11el c¡;ndro de1la eontr>.ppos:zio,'1e "civil h1w com:~on 
lxw" (A?pur:ti storico-comparathaj, Pn<Cf'f_,'f e ideiikpJe, C1t., ¡;ig-s. 287~335, es?. p2gs. 3~16~309. 

·~ Asi, MAURO CA'?PELLE:TI, Tti'Y.i!IJgit m:! d/;itto p>Tiftf;Yir.ll't, dt, pá¡;. 7. L~ rcferenc:a ¡¡)~ ciec;dcnda 
de l~s cosmmbres jud;ciarias y resrcctiva g¿rantía se encuentr2 en el enw.yo de CAPPELLETTI, 
JI pnxu:r! ;ivilr t!afr(mo r.d :p!rdrt rlfilt• cui!rappo;;·:¡jone 'aVi/iaYNJJt:PJon kt:r': cit,, págs. 310-31 i y nota 

65, C\)1> v~r¡¡s lndic.acione5 biJHügrMk:<s. 
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Esa línea ascendiente ganó gran incentivo con la revolución frances:;,, 
aniquiladora del viejo orden, notadarnente del caráctct patrimonial y corrupto de 1<1 

jurisdicción. Con eso se <1 brió espacio al futuro Codt de Proa!dure Ci1-'ik de 1806, de 
natt:.raleza clara y sencilla, caudat:arin de b_ oralidad y de kt pt:b!icidad1 del principio de 
la soberanía del juez y de la agilidad de las form~s, determinante por esas razones de 
enér¡gir:a reacción contr;; el proceso común en casi todos los e::tados europeos79

, 

Cumple, sin embargo, advertir que el sts;;er:na francés, mi;;rno en su 
cuhninancü, no llegó a implantar plenan~ente el principjo de 12. Ebre .:tprcciación de la 
prueb;;_, Soh-::1entc discusiones doctrinaria_<; posteriores, trabadas en l2 ocJsión propicia 
de la elaboración de- los ordemmicntos procesales civiles de A\ernanla y de Austria, en 

vigor n:spectiv<~meme en 1879 y 1898, en los cu<Jles se inttodució la idea fundamental 

de oralidad, con todas sus consecuencias (concentración, inmediatez, inmutabilid::td 

del j:1ez, J!ke apreciación ele Ja pre1eba), condudrian a la definitiva s:Jperación del 
modelo del proce30 comUn, de caráccr escriw, diluido en innumcrabl.es términos, 

fragn1entado en múltiples pronuncian1ientos pardales y respectivas posibilidades de 

impugnación, enemigo jurado del contacto directo del jue:?, con las partes y las 

prucbas~<0 • 

Además, en el pasaje del dered.o común a [as codiftcadoncs, ei sisrem;; de !2. 
prueba legal, más allá de perder la;; c?.racterísticas del fenómeno cultural y doctrinado, 

ganando forma normativa, sufre poderosa simplificación dejando de ;;er "sistema" 

para comprender sólo alg;unos medios de prueba, con lo que adquiere fuerza el 
principio general del'"'Hbre <::onvencin1lc:1to"s1

. 

Aspecto significativo, que en gr2n medida colabora pata mejor entender el 
pas:.je del sistema. de la prueba legal doctrinaria para la "codificada", reside en la 
d1fcrcncia de la apreciación rcalh:ada por d órgano judidaL Si en el derecho común el 

sjsterr.a de la pmeba legal eliminaba la discredonaricd~d subjetlvrt del juez e:1 b 
atribución de valor a los elementos sir1gu:ares de prueb;;, ~'!n compeosació!1lacstJ.1Jctura 

del cálculo por él efectuado correspondía a ia estructura de la sit"ulacÍÓn probatori;;" 

especifica, geoeralmenle cercana. a la situación procesrJ verificada tn el caso concreto. 

Fenómeno semejante, pero, no ocurrió con l.a prueb;llc:gal "codificada'' o con su 

nnyor o meno.r re~Jduo en los Códigos gue pas:::.ron a surgir. Ciertamente, se empieza 
a desconocer las distinciones analític;;..s y co:npUcadas enttc tipos y subtpcs, así con:o 

"'
1CC d rcwmen dc CAI'I'ELLE!TI, JI protwo rivi!if r!a/Jano mi 

<"Clil!iiJI! !aw". cit., n" 6, pág1>. 316<'!17, donde s.e dcstf\ca infl;;encio. de rcvo!unón 
fr:m:::esa y la ¡:>rof:..::nó. cientHi.::a so!:: re e: derech;) y el ¡::r::>:::~'o rcman::o puro 
llevada 2. cabo pcr :a doctrina dd s:glo XIX, :;:.;<n reOejo de las ideAs Í>.'.nda.rnenmle1 del 
prvce:;o civil romano cl:isico en las ordenaciones alcmamu y a\1Striaca. 

Hl ce. TARTJFFO, Ll PI"I)Vtl dtifatli git.nidid, cit., pág. 364. 
~1 Para ese Jesarrolio, corno (::xpucsro en d texto, TAR(..IFFO,!.a prNM deii;tti gitm"dici, cit., pág~>. 

354-3(';:) 
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hs gradaciones y fracciones de valor, por niedio de los cuales los juristas medievales 
buscaban radonal1zar la di_yersidad de los casoll concreros. Por otro lado, sin embargo, 

la prueba leg::J pasa a fundarse en una técnica mucho mas ríg:it!a y formaiística ' 
aunque con grandes características sirr:plificado:ras, en la medida en c.ue impone 
resultados vincuiables e incontestables a detern:inados dpos de pruebfl, Se elimina 
así el proSlema dd }-Jicio de hecho, lo qc1e no oce~da con el sistema de la prueba 
''legal" del derecho comú~, aunque procurara éste reducir el nurgen de vadabi.:!.dad 
s~bjenva.lmrínsecamente, po~ consíguicn;:e, en un primer momento se p:tsa de 1a 
radomJlzad6n dd sistc:tna de las pruebas para la formalización v1.n'"l.llrtb~e de la efktda 
de la prueSa individual82, 

La evolución posterior se manifiesta totrJmente en el sentido de liberar cada 
vez más el juez de es-as cadem.s :~ornules, de suerte a po:-ibilitarle ::1ás libre apreciación 

de la prueba. Se tetorna, así, a la racionalización del sistema, pero en otro nivel 
cualitativo, con la manifiesta intendón de hacer cesar los vínculos formales en la 
apreciación del material probatorio, mediante ?redominancia de la verdad empírica 
extraida de los hechos de ia cmsa por medio de b y de criterios denúficc¡¡;tJ. 

Claro también, gue en el problema del control de la lJbre apreciación de 
la prueba, identificase de forma aguda un evidente conflicto entre hl libertad del 
órgano judicial y el derecho de dud.tdania procesál. 

Indubitable, por un hdo, que no 3e muestra admisible, en b presente pasan da 
cid!izarotia, c:.1alquier retroceso en el sentido de tarJfar h ~predadón de-\ hecho 
juczH4. Se::ne}antc retroceso traería cr)mo inamovibJc conscc.lencia un indeseable 

BDc;::,d' el punto de vist2 del;, I6gka )urkb. ALf~%A~DRO GIUUANl, 11 u;r,tdto dr ptMY1, ót., 
p,;.:si11:, en qu;: sen e:smdtadn:; los conflicws enuc 1?. concepción cHs¡ca Je ?meba, considemda 
como ":<IJiiU!:mfu:;¡" con incidcr::ca en 1o dudoso y en !u ?robabk, un!Cndosc ~strechamcnte 
¡¡! ''iukio", y la concepdón moderna hf.sicr.mente inspit:tda en las invtcsdgaciones de JEREMlt\S 
JJENTHAM y de la ::scueia ~Jtilitarisut inglesa, iC~-:tif;eatlA con la historia de la lOg:<:-;'1 :nductiva 
y de J.os desarrollos científicos \principio dt h. "fofa! i;J!(.d;:nrr''). GiliLl:\Nl, oh. cit.. págs 245y 
sigu:cntcs, defiende !a tcsi~ de que !a 'e basa en lh legalic!ad, co;t 
?tt:dorninio del mome:->.to sobre lo , comlud:::ndo a una poste.ra 
t6cnica, :ormalista 'j hasta burotd.tJCi en la i~ve:Jtigación dci hecho, apuntand.D a b suprem2:da 
de la ¡nueba docurnentnl preconcebida, en contraste cos< postura c.ritk\1, {jt!e p;m;cc t:;J.r;>ctt:r.izar 
d proceso cie fornradó.c dcl juicio en la~ expericnd:ts pwces;¡.Jes uniúas a la prueba :.:s:imo.·üal, 
en e: camino de la tradidór. ~~~pico - retórica. 

HPs..r::ce haber s!do esta la intención de liKNXO AMODIO, Lib.:rza e !t!'fl!i!a t!r:l!a pn)!!a tJó!J,, dixtp!ir:a 
de/la l<·.oÚtHcniattf{di in Il.it-úl.a Italia/M .11 !);'nfh f J>rocedum Pawif, XVI (197:7}: 310-339, Prcoc1.1prtJo 
con la "degencación" de ]¡¡ ptact:ica juoícial pC!Iai le-diana, ptcpvne una ''rlscopcrta" de !as 
rcg!os probatorirts le~l~s como inHrumentos destinlldos a Jimit:u ::n senndo mgativo lon 
poderes dd jllcz también en el phn v:alora::ivo (rev, cit., pág. 336,) La ;ugc.'>tlón mcreCl(} 
ínmediam reptd::J Je CAPI'ELLF,TI1, Rtlon:o e! fl.!'kt!!a dt/ la _¡_':Jr&l';.l !tga!:t' rev_ CÍL, xvn ~1974): 
139-!41, combaticrrdo Lts genera:izaooncs peligrosas y el f<xm;;:hsrr.o de esa p<nrdón, co:> 
resp:n:sv: de AMODIO, Prow !eg::di, k¡¡t~!i/,; probéltOnft ,, 1'1oli/ittJ froetsmm~, rev. dt., XVH (1974)~ 3'73-
3/G, 
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incremento del formalismo, apartando el juicio de la verdad real o material, ideal que 

debe ser siempre buscado. 

Por otro lado, se impone adoptar, como salvaguardia para mejor 
establecimiento de la verdad y paralelo resguardo contra el abuso de la libertad judicial 

a respecto, el control de la sociedad imbuida de valores democráticos. 

En otras prdabras, la cooperación ejerce también aquí un papel relevante. Tal 
se instrumentaliza por medio de los principios, garantías y técnicas formadores del 

propio proceso. Y, realmente, visan ellos, exactamente, no sólo facilitar el trabajo 
judicial, como también incrementar la colaboración de las partes, a ejemplo de la 
inmediatez en el debate y en la recepción de la prueba oral, del contradictorio y de la 
presencia de los interesados en la producción de las pruebas85

. Al mismo tiempo, el 
deber de motivar la sentencia, el atendimiento a las formalidades establecidas en ley 
para la realización de la prueba, la publicidad del procedimiento, la posibilidad de 

recursos en general y el duplo grado de jurisdicción, sirven como resguardo al arbitrio 
judicial, por limitar el carácter "personal" de la decisión y mejorar su objetiv:idad >~ó. 

6. Finalmente, cumple examinar cuestión de gran relevancia teórica y práctica, 
que respecta a la conveniencia o no de concederse al órgano judicial poderes para 

disponer, más o menos libremente, sobre el derecho de la parte. En esa materia 
sobresale con fuerza la clara tensión entre el derecho procesal y el derecho material, 
visto que corre éste el riesgo de sucwnbir en virtud de consideraciones puramente 
formales 87

. Se trata, intrinsecamenre, de investigar el enlace existente entre la actividad 

al CHIOVENDA, .f11! mpporto.fra le jbnm rld prortdi!llfiiJO r !r~fimzione de/ la prova (L, om!ilt1 e la prm!rt), in 

Jag_J¡i di Diritlo Proce.rJI!ale Cit;·ik, vol. II, Roma, 1931, Foro Italiano, págs. 197-225, esp. pág. 225, 

señala con agudeza que la libertad de convencimiento del juez desea a la luz de la audiencia, 
corrompiéndose y muriendo en los laberintos del proceso escrito. "Para CAPPELLETfl, La 
tr..r!Í!JJO!Iitmza, cit., vol. I, págs. 130 y siguientes, 139, 164, se muestra indisociable la interdependencia 
recíproca entre inmediación, oralidad y libre apreciación de la prueba, residiendo el sentido 
mayor de la inmediación exactamente en la libre valoración de la prueba, porque a la prueba 
legal no interesa el modo como es realizada. Así también GERHARD W ALTER, Libre apreciaáón 
de la prneba, cit., § 15, págs. 363 y siguientes. 

M Observa agudamente GERHARD WAL11::.R, LJbre apreciación de la pmeba, cit., págs. 94-95, haber 
existido :;iempre esos principios y garantías cuando la apreciación de la prueba no esmba 
reglada, desapareciendo tan pronto predominaba la teoría de las pruebas legales. Segundo 
TARUFFO, La prova dúfit!li giutidia; cit., págs. 376-377, el deber de motivación, dentro de esa 
concepción racional del convencimiento 4el juez, asume exacto y preciso significado, dlO 
modo que pueda ser controlado externamente el órgano judicial y compelido así a justificar 
sus elecciones en el juicio de hecho con argumentos racionales. Sobre el significado de la 
publicidad para la libre apreciación de la prueba, aún GERHARD W AL TER, Libre r.:predadón 
de la prmba, cit., págs. 380-385. Sobre la cuestión del control endógeno del raciocinio judicial, 
CA ALVARO DE OUVEIRA, LivreAJmcia¡Jo da PrOI!a:pmpectivas atuaú, in La Prneba -HoJ/Ienaje 
al Mae.rtro Hcmanrlo Devis Ecbandía, Colombia, Universidad Libre, 2002, págs. 599-613, esp. págs. 
610-613. 

Bi Como bien seJ'ía!a ALOIS TROLLER, Fo!7JJah·smus, cit. § 5.1, pág. 31. 



159 

judkiaJ y el principio disposhivo en sentido impro?io, aún mi.s que la participación 
exarcebada dd órgano judicial püede cond~1dr a abuso, 'Y eso porgue el principio 

dis?ositivo se revela Íundamental parn la ex-acta apreciación de la dimensión de los 
poderes de inid:ttiva del juez y de las 

Constittrye principio asentado de hrga fecha caber ata parte la exclusiva imdz.tiva 

de !nickr el ?roces o y determinar a reJ in indkium dedurta, razón ?árs. ya en el derecho 
romano medieval tener asumido foros de ciudadanía la mixíma trad;cionai na11a 

iudex sitllf actare 21
, 

Razones de política judiciarh, er:_ que ga::~a relieve el valor fundi',mental de h 

imparciaJidad, deterB.1ban la cor:venie~cis del total receso del órgano jl!d:dal tan te 

¿el pedido como de h1 i:tdlcadón de la cauSr1 petend!~ poco .i~nportando 1a naturaleza 
del derecho e.n cilllMt, salvo contadas excepdones~n. 

Fundamento diverso, hoy un tanto descuidado y poco mencionado, comiste 
en la propia 1iberdad dd im-!ivid~.;o, cLryaJoiciativa en el actu:u a:1re la a.dm:nistración 

hS::~brc el (Cm-a, h imparrantc obra de JOSÚ RüDRiGUEZ URRACA, <''ÍHMrid,;d Jcl Jm·v· P:ir.rifW 
Di.;p&úiiw1 V;ok!H:ia, Univ~rsid-ad de Caabobo, Instituto de Dercci~() Privad::! Cmr:p;uado, 
l J68,p;¿:¡:!JJ. 

0 'W'Yf..:ESS MILL:\R, The Fo::m:~tiv~;s Principies o( Uvíl Pror:edurc, in A Bistary of Ctm::ine::tal 
Civil Pna4lure, t.ra;:L y org. Robert W.incts ~{iilar, Ncw Yo.rk, Kdlcy, 1%9, § 3, p:ig. lO. E 
p.roccdimíer.to civil wmJfiO, sei'í;da :\RTHUR E~GELi'vf:\~~' Thc RemAn Prot:edurc, en 
Hht:J1V, cit.,§ 1G5, págs. 3S9-::!9~J, .'\e so:r:ctia én gencrJl al pri.-:cipm dís¡:)mitivo. Tnmbjén 
con:icrues a las regl<>s ne proceda! iudex ex ofjicio e n¡: ea: iudex ultra ¡;eúa pArtimr.. Jtc]ativc 
al dts:arrolto hi5tónco de es-as :n:b:imas en d derecho com{;n, ve-r GEORG W1LHEM WFlLELL, 
System des ordcmb::he:: Civtl processcs, Leir:zig, T;tuchn!t?,. 1868, § .;_:;., y>ágs. 5!7,5:?0. Dt;'~dc 
el p:.:n~o Jc YiSt:l del dereéo comparad<'>, o:,;serva l\-fACRO CAP?ELLETII, Le g.randJ tendcnze 
evolucive dd processo ch•ile, cí~., págs. 182·!92, la id{:mira aceptación de tales reg:a:s en todos 
!os sisrern;;¡; occidenlale~, señalando :r...:e las r:J.rísi:r::as excepciopes po"cn en evidencia c.ienas 
fusd::~nes J.e nar..::~a!eza m:'ís ;,dministraúva, 1<unque 1:.n!:.\lidas a órganos j\1di:::íarios. Pero, 
wmo bien ;;cÍAN JAYME GlJASP, y her:hos en el e:vi!. Una edUcA dd derecho 
de disp:>sición de las partes sr:bre n\:lterial de hed;o pre>ceMJ, Barcdot~a, Bosch, 1943, 
p>Íg. 34, nú se verifica plena eqt:ivalcncl::l entre hs exp~et:.iom:s nemo íuciex Fine actore e ne 
proceda: iudcx e>O oj¡icio. Aunque amba1 expresen li:nitacmnes al espont:ineo desanolio de b 
actividad judkía!, e~ "nemo iudex " ;;e refie~e de modo cxd:1sivo al inicio dd -proceso, 
m:ent~% '':'.t: ¡-;roceda! index" ubarc:r t?.mbién, O r:.:cde abarcar, codos Jos 2ct.OS de im?UlSO 

desanol.lados en el proccdim.ie-nto, y asl Ja máxim;! pocHa configur:¡r t:na pwhibición al jutz 
de hacer avar..r.ar d proceso a través de krs ¿jvers::::.s esmg-ios a se-r recorndos hasta la dctBión 
fmaL 

"~La n::gh e:>t:i c.'\pres~, entre nosocros, en d art:n.:lú 262, 1 -:. parte, del CPC: "O ptocesso dvil 
cor:-,eya por inidativn da panc". J. C. BARHOSA MORI21RA, O probleoa da 'divisiio do 
tr2!Jalbo' e-nLre julz e panes: aspectos termlnoiégicot, Revi.-;:a de Proce$m, 41 (1986):7-!4 bien 
cvicie::ci:a come Jg inddenc!a de esa norma no ~e restringe a! tertlrorio de !os derechos 
disponibles, pues, en <.·asos exce¡>cionales. mismC> Sle:".do \nclhponibi.e el derec}.a. pued:;: el 
juez hnsílcño iiJiciar de dlcio el pn.n:e:;o. 
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Ti-r.ara jnan~ molo So¡¡res 

judicial se impone totalmente independiente del poder cstat.tL el dudadz:no libre 
debe quedarse plenamente desimpedido para alzar d vuelo rnás conveniente en la 
defesa de sus derechos<)1, 

Se aso dan a ese condkmnamiento de l";\ jurisdicción a la ptovocadón de la 
p-arte, act¡;almente de.nomin;Ado ptindpio Ce ia denanda~ d principio de la excepción 
material (exc~bti:mc,r no poder d ó~gano jt:dkíal conceder tutela inferior, 
más aHá o de naturaleza djvcrsa de la contenld:1 en el pedido deJa parte (H-e eatjmlex 
ultra petlra jJa.rtium ), c:1 principio dé la impugnación de la sentencia sólo por las partes 

y el principio de la disponibilidad privada del proceso, para fOrmal' en su conjunto lo 
que se convencion6 denominar en doctrina '"prindpi{} Jlsposiávo11 en scntldo material 

o propio~r1• Todos reptesent;:m limites forn~ales a i0s poderes de q'..lC goza el órgano 
judicial, en l-a verdad la mayor barrera :orr..1al-a su actividad. 

Otro aspecro rdeva:uc en esa senara, fundamentalmente informado por la 
economía procesal, desemboca en Ja inalterabilidad del pedido de pedir, 
de fuerte tradición er1 el dcrécho brasHeño')3. Resalta ac¡ui el interés público en qtle b 

demanda traída a )uido sea resuelts lo mis rápidan1entc tambien el propio 
carácter ordenador del proceso, a correr el riesgo de transforrn:m;e en una trama 

irtext::icable dejándose al arbitrio de las partes el cambio del ped:do o de ta c1uSá de­
pedir a cuaíguier hora. 

El interés público se manifiesta en el sentido de que la de ia justicia se 
realice con habilidad y funcionaLidad, objetivo que poclda quedarse interamente 
comprometido se permitida la alteración, pues l;1 nueva demanda ba de 3e_r 
:tecesari-amentc discutida en d proceso, reabriéndme inch.::so de prceb2. 

91 Es;;. fonm. del pwh!em;, fue suh;ay;.Ja de modo adecuado por HANS FlUTZCHE, apud, A 
TROLLER. PormJJl,.nn:s, ci.L, § 5,1, pi,i} 37, wnociJo politice y crudtto de Zu!lch; al :üsbu d 
¡;nn:::ipio en estos t6rrnir:•J:>: "Consti,:uye ..:no d:;- los má:> bclb;;, dcn:chcs de: 
ciuJath.:-.o ;:.pe, r.abiéndos:: tomati,_, su cnc~tión lit:g,oia, no ~cccshe p::dir ;4l juez S'.l 
gracia, como el esclavo se dedica -:. ou o.el'<ot· en cl nstiEo, pero- dehnte cl:: e: ~~ d~5e::'.Jc, er: 
orosidón a su adversario, y para e~o pu::ó cunscinú n:< abogadc. -E t Juez no debe esea.r ahí 
como un admlni,;tradoJ· secreto, pero como d hombr~ ;¡ (]\li~n c:tbr el honor de decidir sobre 
relaciones juridica'l totnadils lttigiosao ernte ciudadanos libres ." 

n Así, 1L\lJROCAPPELLETTI, Lrgm11di trndmzeevoj¡¡ti~Y:, cit., p:igs. 182··191. Con razón, ANTÓN lO 
JANYR D' i\GNOLl. JÜNIOR, Prd.e1rs é; Juiz, cit., ¡;:ígs. 81-92, esp. S6, señ:ah b ;¡dopdón 
por el dc1·::..:ho pos:üvo brasileiio del "principio dispomivo" en m·A~t.thtl 0 prop:o, 
adr::iücndc Cd :-r:isrno modo iJ: :rtkíatl\'S ju::l:C:~1 en e! ::eccglmicnto úJ materi>~~ ¡nobato::ic 
("pr.íncipio Íl.h1ttisítodc" e "pr!ndpío de ;a Ínves:igación"). y a se;i\,::r, ch. cit., págs. 87-92, 
demuestra ~sa proposidór: de forma convincente cor:< indicanón 2e d:versos dispositív;;s 
contenidos e-n el ere de 73. 

f' Espccificatnentc tobre esos 
Pon o .\legre, Fabr:s7 ¡ 992, 
'Paub, RT, 1993~ 

MILTON PALLO DE CARVALHO., nc prom:v civil, 
ROG.l~RJO CRUZ y TUCCI, A rav;, ;•!tt.•d! ''' p1uu.w tim!, Sao 
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a rcspccto1 so pena de la innovación cm.:sar sorpresa y vwlar el prindpjo de lo 
contr·adictorio'H. 

Sin embargo, la expcrienc~a histórica más moderna estableció brcchz.s en ese 

rigoris:no fo:rn:al, buscando coordinado con el ;:nl::1dpio Ce la econornia proces:tl, 

prestando así mayor agilldad al procc;;o. 

Típico ejee1plo de esta orientació:~ es representa._do 263 de la Ordenanza 
Procesal alemana, en la redacción de novela de 1933} al permitir la n:odific?.dón de la 

demar:.da, independiente de consentirdemo dd adversario, si entend:do pm el 

Trib•,.ma: estar atcodído d reguisito de la «oportt:::lidad" (Sacha'ienbChheit). La doctrina 

germánica considera decisivos para la aplicación de ese concepto ellmerCs público en 
d rápido desarrollo del proceso o las de ia economía del ju1cio, 

En el m1s:no camino, el§ 235,3, d::': la Ordcnanz.a Proces:1l austríaca, autoriza 

al juez permitir la modífica;,~¡ón de la dcr:.v.nda sJ v.o es de temer "un retardo xcievantc" 

y ''ur: agravamiento" en d desarrollo del procesu1'. 

También la Ordenanza Procesal de Berna, § 94, admite Ja slteración de ]a 

demandaD de la recomrcnción, sin el consentirr:iento de la parte contraria, si apoyada 

en cac.sa de semej ante a !a anterior pretensión o cor;exa con la cj erdda; desde 

gce el juez considcrecpe no haya ocurrido de a:r.: considera'0k:- at,rravarr.icnto o tardanza 

en la marcha de la causa 90• 

En tema de: aJteración del pedido, m;:;_ntenida la n:isma causa de pedir, la 

alemana es aún miL<> hberal, pues) consoruu1te a tos tre~ indsos del§ 264 de h Ordenanz:::. 

proces;Ü, ias hipótesis siguientes no configuran alteración de la demanda: I- puro y 
simple suplemento o acbraci6!:1 de las a;cgadones de orden fáctica o jurídica; II­
extensión o limitación del pedido de fondo o rd.arivamente a al&,:rún crédito :lccesorio; 
Ill- , en virtud de rnodit1c!ldón ocurridu postericrmente, en lugar del objeto 

l1 La doctdna de m::~do general jusnfica el veda:rnento ¿e ;,~tt.ración d:.: la dem:u:dz con base en 
las conúd~radon:s cxpuest;;r. en d rexn ;\:;:i, v,g,, TROLLER, Fvm:-;Jú¡¡;;;s, ó., §!,págs. 92-93; 
GT:\NCJ\RLO Gl:\~~OZZI, La modifira>j>N dt/kr dot.'tt!iida cil-'ile, Mil:m:>, G!uff:re, 
1958, o0 45, pág\ 142; CORRADO FERRl. Sm;_t!tm¡ ddpnx:m e t!d la domi:lntÚi, 'Padova, 
Ceéam, 1975, 0, seii::da.">do aún e~ principio de !s cocce~tración y la necesid;,¿ de ser 
B'"'"ilwd'' b dd proceii<:>. VICTOR FAlRÚN GU1LL11N, LA tnutifor>Hocidr, de J,; 

m ti prouso rinL Sanógo de Comrostda, Porto, 1949, pág. 105, aunque su 'ora y;: el im::rC; 
p;5.btícu en la bue;:a marcha dei proce~''\ ponder:: que, en muc;~a~ oc;;:~io:-.es. h a!terac.::ón de 
h dcwanda puede signif;::::ar una gr·,t:: economi4 prucesal, evlt:indos~ in-.i;J; y cata duplicidad 
MlLTO:-i PACLO :J'E CARVALHO, Do ptdidr;1 dt. pá;} 122, acel'!'.ás de poner e;; tclieve ::i 
interés público, mendo~:l _ajn a1 pr:bcipio Jt la lelllt2d procesal, a com?render tambü:.;J. la 
ccl;;:boración ::Jara y precisa de loi hechos y fw~ciamentos jurídico~ por JmÓ:H bs part<.S. 

;o CORRAl) O FHRRf, Stnrtflmr dd f'tt!m:o t .>mdifita:{iót!f dt:jja dNJlimd<:, dt, págs. 104--106, y 

WOLFGANG GRL:NSK\: GrundiPp,cu. cit.§ l3, págc.. 121"127. 
%TROLLER, "?on;u/ú!!JHJ, cit. § 7, pa~ :J,L 
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T~mRrn Joam: Bb!o Soare:. 

origino:tri:amente e:xl~<ido es p!c.iteado un otro ob)eto o ímerés. Consonante autorlznda 

fuente ¿octrinaria, en el primer caso inexiste conceptu;Ümente cualquier Jr.odificadó!:, 

pues, a pesar Ce la a.ltcración de las consideraciones de hecho y de detecho, el derecho 
ejercido permanece lo mismo. En el seg.rr.d::J, es comprendido el plciro de intereses 

de la deuda ya aforada por d ar:tor, e!"l el CL1rso del proceso asi como 1a rransformacíón 
de acción declaratoria en condt:na:::cria. Se adetitc tambié:1. la petición de pretensiones 

resultantes de la tnisma causa de pedir, de las cuales sólo una habfa sido afomda. Por 

tiltimo., se acentúa c¡'J.e el indso III concierne a ;:,iteraciones materiales acorridas durru:.te 
el proceso, a ejemplo del perecimiento de la cosa durante la litispendencia, 
permltlé.ndose el sucesivo pedido de pérdidas y daños en el ::nis:no proceso'='~'. 

En es'd rrllsma perspectiva se ins1crc la interesante y original solución preco!:'Jzada 

en la amplia y profunda reforn:aimroducida en el proceso dvil portugués ocurrida er: 
1995 y 199675

, er. que se faculta~ mismo sin concordancia de la otra parte (CPC 
portugués, art. 273, incisos 1 a 6, la alte!'adón o ~t::npiiación de l;t mfis,t de pedir en 
la réplica, si el proceso admitirla, o que la alteración o la ampliación sea consecuencia de 

confesión hecl:a por d reo y acepta por el autor; b) la alteración o an:plhción del pedido 
en la rép:lc'd, pud1endo1 además de eso, el autor, en c•Jalquier instancia, reducir el 
pedido y ampliarlo hasta d eJ:cerran:lento de !a d!sc:Jsión en 1° biTaCo é.e jur!sdlcció11 

si la ampliación consistir en desarroiio o consecuencia del pedido primitivo; e) la 
arnpiiación o ;>,Iteración del pulido de aplicación de sanción pec.1.niaria corr,pulsoria en 
el csso de obEgacione~ de prestación de hecho infungibles, El abrigo de lo di.spcesw 
en c1 art. 829, I 1 dd código Civil, respetados los términos del art. 273,2, del CPC; d) 
al autor r:::guerir en l~s accione-s de indemnización fundada!' en respon:>::tbilidad dvii, 
hasta d encerramiento de la audiencia de discesión y juicio en 1° s,:rrado' de jurisdicciónl 

1a condenación dd reo en for::na de- renta V:talicia o temporada (art.S67 dd Código 
Civü), :n.ismo que Jníciahr.cme tenga pedído la condenación de ague! en cuantia 
cierta; e-) la modi6cadón simultánea delpedtflg y de la tam,1 de pedir, desde .gue r;;J no 

suponga convoladón para rehdón jurídica diversa de la controvertida. 

Habiendo acuerdo de las partes, ya la reforma de 1067, dando nuev:1 redacción 

al art. 272 del CPC portugués, ~n:torizara la allcntción o ampliadón del pedido y de la 

M GRU).";SKY, Gr:;.ndagc, Cit., § 13, pilg& 123·127. Cf: d jurista, a letra del § 2<A,3, sbarcarÍii. ,:.6lo 
bs C(.ll\OS en q'J.r. b alteación tuvierA o..:mrido de;-.p-J::" dt b. :iti:>p~ndencia, adaranJo, a..'m, que 
la jmlspr.ldc-ncia y h Cocuim de r!todo genera: ao clan so~mrte a :::sa Htmtac.ión, entendiendo 
admislh:e la alteración ramhién cuando ~a ee;sa tenga ¡,)e~·ecido antes de b provosieión de la 
acción, si dcscor:ocido e: r.ccho dci autor. 

')~l?sa refonna, cuy;¡ impQrmncia e~ innegablc, por lo que represena de moder::JdJd y de 
adec:J.ación a hs J.etenoinante:s J.'XÍol6gk:~s d¡;-l pl'OCCSü actual, trar:scurrc de ~" profunda 
altcr.ación de:enüinada por los ya mcnuunados dccrc::os~!cy 329-i\, de 12 de diciembre de 
~t%5,y 180. de 25 de de 19%. Visiótl am?lia y abra:1gente en f'.üGUEL TE1XEHV. 
DE SOUZ/L E.r/¡,¡,-fos o tlC!4Jmxmo dl.'i~ 2" cC., Lisboa, Lex, 1997, }k:s:-úJJ. 
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causa de pedir en cualqt:ler instancia del proceso, tanto en 1 ° como en 2° grado de 

jurisdicción, s:tlvo sí ocurriera pcrtuhacióninconvenientc de la instn;_cdón, discusión 
y juicio dd pleito1

':. 

Eí derecho brasileño se muestra bien más rigidc, ya c;-,.;e realizada fa citación se 
prohibe al auto:.- modificar el pedido o la cc:u~>a de pedir, sin el conser-.timlento del reo 

264, 18 p:axté, del CPC). Además de eso, después del sa!lea:niento del proceso en 

ninguna hipótesis sed perrr.itida. tal alteración (arL 2G4, 28 p-:ute, del CPC). Nada 
impide, pero, der:rro del permisivo lega! del artículo 284 del CPC, atttude la dra::::ión 
y mismo por orden del juez, v.g., 1a ad:::.ptación de la petición inicial de acción ejecntiYa 
para proceso de conocimienro, o viceversa, yues, conforme el articulo 264 del CPC, el 
autor puede promover semejante modificadón J% 

De cualqcier modo, como bien s.eñai:1. 

Desde el punto de vista cooperativo, ef! el período actual d~ la historia brasilc.t1a, 

ya está más que en tiempo de empezar a pensar en la reforma de la lcgi::hdón 
procesal, para permith.se la aitetación det peclido y de !a causa de: pedir en los términos 
de la reciente reforma portuguesa, De esa forma, se estinmlaria una vez más d 
deseable diálogo entre el órgano judicial y las partes, quebrándose al mismo tiempo 
un formalismo excesivo, que no ~iene más tazón de ser . 

"J¿;IP"'iflc''"'""" sobre d pur:w, LEBRE DE FRElTAS, lt!irodu{:li(J ao Promu; Civil 
(tiiHcrito e prird'pi:;s .J;tm:<is tJ !uz d1 ttri.tioj, Coim~J:ii, Coimbra ed., 19%, :/: 6.3, p. !28·9, n" 
1tJ2A, p. :69· 72, n° 1D.2.S, p. 172. Para LlmRE DE FRE::TAS, ob. dt., p. 171~2, la ~o¿iflcación 
sim'Jb.nea del j)edldo y de la causa 2:: ycdír es pos:blr: no só;o cusmdo a!I-;"UDO» de. los hechos 
que imcg~::<.:> la nut:v:a cau;;a de pedir Cü¡ncidz;: con hcc':-oi' que i:~:egran la causa de pt:dlr 
o:igi-..aria o la ca-.:sa de peJe rcconvenck>nal o funden excepcbr.eo dcduo:Jd:a>, pero ta:m::.ién 
cu:>ndo, pcr lo menos, el m.:.evo pcdiJo fe repürtc a ·.:na n::lacíón rr:aterLtl dependiente o 
succdinen de ;a primera. AU.rt wbre h cues~;(m, en b. 6póca de la :mdidcncia de bs alegaciones 
y dd rrinctpl<) dispos:.tJvo, las imeresantes y n:levames o!Jn:rvacioneE cie PAULA COSTA E 
SILVA, SanmJJJI;ff!fl e wntlemar;ao no JJCttt Proas.ro Civil, Lisboa, Lex, se~arata s,d,, p. 228-_)4, 

11~X:f. E.DSO:-.: RlBAS M:\LACIHNI, Da Com,mibilidi!dc dt tú.-; prvrt.tsó -w outro, pt;r rmm;/u r1 pt!ír.:at 
inirial, ]mi.rpmrÜ!!rit> BmsP:/ra, 183 (1992): 36-43, Sl Hl5 razones ya eran ¡::crsuasivas cu::.::d:: 
'-'1godzabi< :a redacción ·:J.ntigua del ·1rtirulo 2S'4 ("a:anrlo ti a~tvr h:rya fi!Jttlida, t11 la pdi;ión imrúr4 
pedido qur k Fm /iát!} ham; sé!o prw rtt:id;; dti/Úita potlrá_j/Jm!fi!.>Jr!ó ~¡, l:11,1Cho rnayM su proccdcnda 
con la rcvog;;ción de e::.:a regia de fuerte contenido íormahstico (en d malo s.emido~ y ql'e 
repte:-cntaba a;;ogimien:-o extremo entre nusotro:: del principio ::1;: la eveut:.::ilidad. En ;a 
redacciÓn actual,. resulta;;te de la !::y n"' 8.718, de 14.10.1993, d precepto contenido en el 
articula 294 e,; indsi ... ·o: '.!"'lntu ,4e i4 4/JA!Jrt, t! aHfr.·rj)()drd a;m·au/o a .~u tM!I!tl Ms cuf!'; 

4J!lt!j.:ldo.r tn ra;:;!m de esa idtiatüw''- De ccalquier r::odo, como señ-ala d juristá fXi.ran:tense, 
el apovo de la ct~estión rcs;d.: t:n que e! pedido y la causa de ?edir slc:r:.pre pueden se:: 
modiííc>tdD5 Bn:<:s de la citadón. 
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INTRODUÇÃO 

A boa-fé encontrava-se, sob o Código Civil do Baixo Canadá, na esfera dos 

princípios gerais. "Costume de origem savan!'2
, "regra de julgatnento"3, "expressão 

de uma consciência jurfdica"4, o princípio geral, "colocado fora do direito, c1n um 

1 Professora adjunta da Paculdade de Direito da Universidade de J\1ontreal, Quebec, Canadá. 
2 J. Carbonier, Droit Civii: lntroduction, Paris, PUP, 1990, nº 139-41. 
3 F. Ewald, L'l~tat-providence, Paris, Grasset, 1986, p. 485. 
< IVL Delmas-Many, Pour un droit commun, Paris, Seuil, 1994, p.83. 
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contexto de junção e corno ponto de prumo, unindo as diversas partes do direito e 
atravessando as fronteiras gue as separan1"5. \!isto como ideal de justiça presente 
"enl suspensão no espírito de nosso direito"\ é u1n princípio diretor transcendente 
que, atingindo assim un1 degrau de generalidade maior do que a lei, é superior e, 
portanto, oponível. \Tis to desta forn1a con10 fonte das regras de direito existentes, 
lido ''por dedução extensiva'', ele é um princípio corretor imanente, igual à lei, cha1nado 

para preencher as lacunas e para gerar unia contraponto, e assin1 evitar as eventuais 
derivas autoritárias do direito positivo7 ao qual ele está integrado por in1plicação 
necessária. O princípio geral de boa-fé, de inspiração essencialn1ente moral, foi assim 
usado en1 direito civil quebequense como alicerce do dever de inforn1ação8, das 
n1odalidades de execução das obrigações9

, dos lin1ites ao livre exercício do direito de 
propriedadern: os tribunais esclarecera111 que as relaçôes jurídicas se inscrevcn1 na vida 
en1 sociedade a gual, por ser hannoniosamente ordenada, in1põe in1plicitan1ente a 
honestidade e lealdade. 

O Código Civil do Quebéc reconhece cxplicita1nente, e111 suas disposições 
prcli111inares, o papel funda111ental dos princípios gerais con10 fatores determinantes 
das normas legislativas: pela primeira vez, o direito positivo escrito integra, por 
111ovii11ento sistólico, os valores morais, sociais e políticos que age1n sobre a 
interpretação e aplicação das regras de direito. O princípio geral da boa-fé participa 
assin1, com os outros, da con1posição do contexto, do ambiente dentro do qual 
estão mergulhadas as relaçôes jurídicas privadas. Nele os codificadores inscrevcn1 
expressa111ente a reforma na marcha histórica, a marca do selo da contin1.lidade11

. 1-lá 
mais no entanto; a boa-fé, por movimento desta vez diastólico, de princípio geral 
torna-se regra: artigos 6, 7 e 1375 C. e Q. Poder-se-ia então afir111ar mctaforica1nente 
que o Código Civil do QHebéc respira a boa-fé, ou pelo n1enos respira ao ritmo da 
boa-fé, visto que essa "noção" encontra-se, por disposições particulares, en1 todos os 
livros do Código 12

. 

Se a boa-fé enraíza-se na 111oralidade e ética, o Código Civil do QNehéc seria 
então um convite expresso à moralidade: en1 tern1os puramente quantitativos, a lei 

'Ibíd. 
r, J. Carbonier, supra nota 3. 
7 lvl. Delmas-1\/f:uty, supra nota 5, p.85. 
fl Banque Nationale du Canada e Soucisse, p981] 2 R.C.S. 339. 
9 Houle e. Banque canadienne nat.ionale, [1990] 3 R.C.S. 122. 
10 Air-Rin1ouski Ltée c. Gagnon, [1952] C.S. 149. 
11 Se ce!'lo se vê nela uma ruptura, nós acreditamos que ela repousa mais sobre a marca escrita 

que sobre a substância. 
12 A boa-fé é explicita1nente inencionada por 93 disposições (das t1uais 62 são novas). Seis 

menções no Livro das Pessoas, 12 no Livro da Família, seis no Livro das Sucessões, 15 no Livro 
dos Bens, 45 no Livro das Obrigações, u1na no Livro das Prioridades e Hipotecas, três no Livro 
da Prova, duas no Lívro da Prescrição e três no Livro da Pubiicidade dos Ihreitos. 
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nova seria duas vezes tnais "moral" que a antiga. Embora o Código Civil do Baixo 

Canadá não fosse indiferente il boa~fé 13, os juristas lhe dedicanu11 pouca atenção. Por 
que a boa-fé suscita agora tanto interesse, tanta interrogação e 1ncs1no angústia na 

con1unidade jurídica? É o crcscin1ento das regras? É a integração dos princípios gerais 
ao clireito positivo? Ou ainda, é a posill.vação das regras e seus caracteres Ünperativos? 
Se a boa-fé perturba, é menos por sua "moralidade" -o que se diria contra a virtude, 
contra o espírito de justiça? -que por oposição que se acredita entre suas exigências e 
a previsibilidade, a segurança das relaçôes jurídicas, e n1csn10 a liberdade dos sujeitos 
de direito. O antagonisn10 assim colocado, este conflito de valores chama o julga1nento 

essencial a sua resolução, u1n julgamento de valores do qual se dizem voluntários 
quen1 é arbitrário, en1otivo, irracional. Eis o nó da inquietude, o estado de tensão, a 

insegurança. 

Ora esses dois valores estão não so1nente no coração do Código Civil do 
Quebéc, n1as ainda estão eles sustentados pela boa-fé. Nós destacaren1os todas as 

disposições que fazem menção expressa à boa-fé-disposições gerais e disposições 
particulares -para tentar identificar quais são as funções que lhes atribuín1os14

. Segue 
a análise das definições que se dá a este conceito (seção 1), a boa-fé itnpõe-se con10 
código n1oral (seção II) ou se interpõe como trava da segurança (seção III). Alé1n 
disto, no entanto, esta energia dinâtnica se conjuga en1 investigação da justiça. 

I. As definições da Boa-fé 

A codificação de utn princípio geral em regras gerais positivas e, da 1nesmo 
forn1a, em tef:,:iras particulares exige a coerência interna global que não pode sernlcançada 
sem o preço de um esforço de sistetnatização; esforço ao qual os juristas têtn até 
agora escapado a respeito da boa-fé, etn proveito de u1na coesão setorial de cunho 

n1uito 1nais pragmático. N ormaln1ente um conceito único, etn u1n 1nesn10 texto e 
u1n n1esn10 sistema, deveria seguir a mesn1a trama, a mes1na trajetória, responder 
pela 1nesma definição, articular-se em caractetisticas parecidas e condições sen1elhantes. 

n Nós encontramos nele mais ou menos 64 referências, das quais 31 foram repetidas pela lei 
nova. 

;
4 Nossa análise concentra-se na eslrutura do Código Civil do Quebéc, em sua dinâmica interna 

expressa por suas marcas textuais: ela não comporta nem um estudo inatizado de cada regime, 
nem um estudo exaustÍvo do conceito da boa-fé e de suas aplicações em direito civil 
guebequcnse. 
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A. Definições Semânticas 

O Código civil do Quebec não oferece qualquer definição sen1ântica15 (legal 

ou literal) da boa-fé, 1~1n caso de silêncio da lei, a regra de interpretação reenvia ao 

senso co1nun1. F,ri1nologican1ente, a fides latina con1portava 1nuitas acepções: a crença, 

o e1npenho solene ligado ao jura1nento (a fé jurada à base do consensua1Js1no); a 
confiança e n1ais precisa1nente a solvabilidade; a proteção, a assistência, o apoio, a 

autoridade, a autenticidade, a prova. Quanto à bona }ides (ou inala jides), ela fazia 
chamar a lealdade, a fidelidade, a honestidade, a retidão, a verdade, e 1nesmo a equidade 

quando associada ao juiz (jidesjudicú). Personificada, a Ftdes era un1a deusa. As 
definições conten1porâneas apegam-se essencialrnente às n1csn1as acepções, a mesma 

polissen1ia. A história lexicográfica inscreve-se na continuidade sen1ántica, etn uma 

variedade que não coloca obstáculos ao problema de sua definição jurídica. 

B. Definições Referenciais 

Na falta de definição semântica, nós podemos tirar de certas disposições 

gerais do Código Civil algun1as definições referendais16 da boa-fé. 

O artigo 932 c:.c.Cj17 é a disposição nonnativa que adota 1nais clara1ncntc un1a 

forma definitiva. J\ boa-fé será então uma crença de início justificada gue poderá ao 

final revelar-se errônea: em matéria de posse, é de boa-fé aquele que se crê titular do 

direito que exerce. Crença na conexão do gozo de u111 direito e de seu exercício, 

conexão entre o direito- v:isto con10 código socialn1cnte estabelecido - e os fatos. O 

erro traz, se for o caso, sobre o gozo do direito e, nesta n1atéria, a boa-fé faz chan1ado 

a u1n estado de espírito baseado no conhecimento (ou na ignorância), alardeando 

assim seu perfil pacífico18
• 

En1 outras palavras, no exercício dos direitos ou a boa-fé assurne un1 papel 

ativo 1 ~: ela governa a conduta das partes gue se obrigam, segundo os tern1os do 

15 Uma definição semânlica é fornecida pela análise do sentido de um termo no meio de 
paráfrases sinônimas. Se a definição do dicionário interessa-se em propor todos os sentidos da 
língua - sistema construído -· dá desse termo, a definição do direito - sistema construído -
tem por função selecionar, por exclusão, um dos predicados definidores. 

16 A definição referencial é menos uma questào de sentido que de aplicação do sinal lingüístico 
aos objetivos extra-lingüísticos aos quais reenvia esse sinal ein um contexto dado, at1ui normativo. 

17 Art. 932. O possuidor é de boa-fé se, no início da posse, ele é justificado de se acreditar titular 
do direito real que ele exerce. Sua boa-fé cessa do dia onde a falta de título ou os vícios de sua 
posse ou de seu título são denunciado por um procedimento civil. 

rn Menciona-se então a boa-fé subjetiva: B. Lefcbvre, "La bonne foi dans la forrnation du 
contrat", (1992) 37 R. D. McGill 1053, p. 1055. 

11 1\1cnciona-se então a boa-fr: objetiva: ibiJ, p. 1056. 
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artigo 1375 C.c.Q2º; ou ela iinpõe as exigências ao exercício regular de un1 direito 
(civil) segundo o ::trtigo 6 C.c.Q.21 Qualguer que seja então a apelação - norma de 
conduta, dever geral, obrigação legal ou obrigação contratual itnpl.ícita- toda falha, 
toda violação constituirá uma falta. Falta intencional- "em vista de prejudicar outrem" 
22 

- ou falta não intencional - "de urna maneira excessiva e desarazoada"23 
-, falta por 

ação ou on1issão, falta pesada, leve e 1nesn10 levíssin1a24
• 

F,n1 algu1na ações (ações de inoponibilidade)25
, a boa-fé, como afides latina, 

é itnplicitan1ente definida a contrario (solvabilidade), podendo pesar unia presunção 
de intenção fraudulenta sobre o devedor tornado insolvente pelo contrato26• 

As duas primeiras acepções don1inan1 o nosso direito civil. Conhecin1ento­
ignorância ou dever-falta, a boa ou má fé é, ein todo caso, um fator de regulamentação 
tanto do estado do espírito, (iuanto das ações do sujeito de direito. A boa-fé é 
considerada como baliza de normalidade na vida em sociedade, no que concerne o 
justo gozo e o justo exercício dos direitos. Vista como "normalidade", a boa-fé 
presume-se semprc27

: nosso direito dá assim uma imagem mais "rousseauista", que 
"hobbesiana" de seus sujeitos, é o triunfo de Émile sobre o Leviatã, do racionalismo 
romântico sobre o racionalis1no empírico. 

w Art. 1375. A boa-fé deve governar a conduta das partes, tanto no momento do nascimento da 
obrigação quanto àquele de sua execução ou de sua extinção. 

21 Art. 6. Toda pessoa deve exercer seus direitos (civis) segundo as exigências da boa-fé. 
22 Art. 7. Nenhum direito pode ser exercido com vistas a prejudicar outrem ou de uma maneira 

excessiva e desarazoada, indo assim ao encontro das exigências da boa-fé. 
23 Art. 7 C.c.Q,; art. 1437 C.c.Q. A cláusula abusiva de um contrato de consumo ou de adesão é 

nula ou a obrigação que resulta dele, redusível. 1~ abusiva toda cláusula que prejudique o 
consumidor ou o aderente de uma maneira excessiva e desata;>;oada, indo assim ao encontro 
das exigências da boa-fé; é abusiva, noladamente, a cláusula que afasta as obrigações essenciais 
que resultain das regras imperativas ou habitualmente do contrato desnaturando-o. 

24 Art. 2545. ;\ formação do contrato de seguro 1narítimo necessita a mais absoluta boa-fé. Se esta 
não é observada por uma das partes, a outra pode requere a nulidade do contrato. Ver C. 
Dubreuil, "I:assurance: um contrat de bonne foi à l'étape de la formation et de l'exécution'', 
(1992) 37 R. D . .lvfcGilJ 1087. 

25 Art. 1631 e segs. C.c.Q. 
26 Art. 1632. Cm contrato a titulo oneroso ou um pagan1ento feito em execução de uin determinado 

contrato é reputado feito com intenção de fraudar se o co-contratante ou o credor conhecia a 
insolvabilidade do devedor ou os feitos que este, por esta ação, exprimia ou tentava exprünir-se 
insolvente. i\rt. 1633. Cm contrato a título gratuito ou um pagamento feito em execução de um 
determinado contrato é reputado feito com a intenção de fraudar, mesmo se o contratante ou o 
credor ignoravain esses feitos, sendo quando o devedor é insolvente ou lorna-se no momento 
onde contrato é concluído ou o pagan1ento efetuado. 

27 Art. 2805 C.c.Q.; a boa-fé presume-se sempre: de maneira geral até a prova em contrário 
(art.2847 C.c.Q.), em 1natéria de posse até a denúncia judiciária (art.932 C.c.Q.), em matéria de 
casamento até a declaração judiciária que pode acompanhar o julgamento de nulidade (art. 387 
C.c.Q.). A boa-fé presuine-se sempre, a 111enos que a lei não exija expressamence sua prova ou, 
nós aJidonaríainos, não exclua a sua prova (art. 1632-1633 C.c.Q., supra nota 27). 
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O conceito de boa-fé é, então, polissên1ico, proteiforn1e28. Como essas 
definições doniinantes, tiradas de dispositivos gerais do C::ódigo civil do Québec, 
repcrcuten1-se nos dispositivos particulares? Quais são então as funções que lhes 
designan1os? Quais são os valores protegidos? 

II. A boa-fé como norma de conduta 

As disposições particulares ou especializadas desenhan1, precisando-nas de 
maneira referencial, a trajetória do código n1oral imposto pelas disposições gerais. 
Imposição de deveres e obrigações, repressão ao abuso, harn1onização de interesses 
particulares e coletivos. 

A. A delimitação das fronteiras nonnativas pela 1noralidade jurídica 

O direito impõe non1inalmente obrigações de honestidade e de lealdade aos 
adn1inistradores de pessoas jurídicas2'1, aos administradores de bens de terceiros, 30 

aos 111andatários31 e aos fiduciários32
. O Código civil vetn iguahncnte consagrar a 

obrigação (dever) de lealdade à qual estão vinculados os assalariados en1 relação ao 
seu en1pregador33

, 

Os deveres são, portanto, in1postos e, como corolário, os abusos reprin1idos. 
O artigo 7 do C.c.Q, condena de n1ancira geral o abuso de direito, condenação que 
desenvolve suas raízes e1n outras áreas: restrições, certamente, do direito de 
propriedade, decadência do usufruto, 34 perda da "in1unidade" das pessoas jurídicas, 
35 vício do consentünento quando há coação ou te1nor, 36 defeito de eqüidade no 
exercício dos direitos contratuais. 37 A1ná fé aniquila os privilégios normaln1ente em 
harmonia con1 os direitos: isto é, o sisten1a jurídico se fecha, recusando-se a suportar 
o desvio gue se faz de suas próprias regras. 

Se os sujeitos não devem abusar de seus direitos, eles não podem tan1pouco 
abusar de sua liberdade, por exetnplo, enganando os outros./\ traição, o dolo (inclusive 

28 B. Lefebvre, "La bonne foi: notion protéiforme". 
29Art. 322 C.c.Q.; art. 329 C.c.Q.: o tribunal poderia mesmo proibir o exercício da função de 

administrador por uma pessoa julgada desonesta; art. 327 C.c.Q.: o falido é inábil para ser 
administrador, o que apela a outra acepção da boa-fé, vista como solvabilidade. 

){) An. 1309 C.c.Q. 

·11 1\rt. 2138 C.cQ. 
12 Art. 1290 C.c.Q. 
_n Art. 2088 C.c.Q.: esta disposição de direito novo codifica o princípio estabelecido pela Corte 

suprema, embasada na boa-fé, no arrêt Banque de l\{ontreal e. Kuct Leong Ng, [1989] 2 R.C.S. 429. 
'·4 Art. 1168 C.c.Q. 
35 art. 317 C.c.Q. 
'

6 Art. 1403 C.c.Q. 
37 Art. 1434 C.c,Q. 
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por silêncio ou reticência), as falsas declarações ou as declarações inco1nplctas são 
fortemente punidas pelo direito. O dolo, fonte de erro, vício do consentin1cnto, faz 
con1 que seu autor perca certas vantagens (ou todas as vantagens) de u1n contrato38 

ou de tuna instituição jurídica, como o casa1nento.39 Não enganar os outros e não 
abusar dos outros, fraudando a lei ou buscando cgoistica1nente seu próprio beneficio. 

A violação de un1a disposição de ordem pública, quando há n1á fé pode levar 
a uma condenação por danos (e interesses) punitivos: assin1 é para o locador de um 
aloja1nento gue não respeita as regras de reintegração de posse ou de evicção. 4r1 No 
capítulo da prova, a boa ou a má fé permite distanciar as regras gerais de aceitação en1 
benefício de exceções na justa busca da verdade: divisão da confissão quando a parte 
contestada é contradita pelos indícios de 1ná fé41 e o afastamento da regra da melhor 
prova quando se tornou, co1n a co1npleta boa~fé, impossível de produzi-la. 42 

Fonte da barmonía social, a boa-fé supõe a cooperação, única fortaJeza contra os 
efeitos suspeitos dos inevitáveis conflitos de interesse dentro da coletividade. I\ busca 
dos interesses individuais deve ceder en1 toda organização comunitária. O segurador 
pode recusar-se a indenizar 1nesmo o comprador de boa-fé, 43 pela aplicação do princípio 
da mutuaJidade. No mesn10 espírito, o direito retira o benefício da sucessão ao herdeiro 
que ocultou, alterou ou destruiu de n1á fé o testamento do de c;gusprejudicando assün 
os outros legatários; 44 o credor hipotecário que exige a renúncia do in1óvel pode ser 
levado a fornecer uma garantia quando sua boa-fé é posta etn dúvida, ou seja, quando 
sua administração puder prejudícar os interesses do devedor e, através disso, os dos 
outros credores; 45 nu1na mulripropriedade ou co-ptopriedade, para conservar o caráter 
colegial do exercício do poder de decisão, o direito fixa a proporção dos votos atribuídos 
ao pro1notor na medida da sua boa-fé.46 

,\boa-fé intervém, como dever positivo, en1 todos os casos onde as relações 
jurídicas ."lão ameaçadas de desequilibrio: a disposição legislativa desse conceito age 
como contrapeso dos excessos potenciais - abuso de direito e de liberdade- num 
sistema que busca a igualdade efetiva e a justiça (material). l~sta bela coerência entre as 
disposições gerais e as disposições particulares ron1pe-se, este "tren1" de 1noral positiva 
dcscarrilha cm um ponto preciso de ruptura: a lesão. 

os Art. 1401~1407 C.c.Q.; exigências reforçadas ein matéria de seguros: an. 2408 à 2313 - 2417 
- 2420 - 2423 - 2424 - 2434 - 2466 - 2472 - 2545 à 2552 C.c.Q. 
-1~ () esposo que se tornou culpado por dolo no contrato de casrunento (art. 365 Cc.Q.) será declarado será 

declarado de má fé (art. 387 Cc.Q) e perderá os beneficias do casatucnto putativo (art. 382 e s. Cc.Q). 
40 Art. 1968 C.c.Q. 
41 Art. 2853 C.c.Q. 
42 Art.2860 C.c.Q. 
43 Art. 2411 C.c.Q. 
4-1 An.621 C.c.Q. 
4

' Art. 2766 C.c.Q. 
46 Art. 1093 C.c.Q. 
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B. A delimitação das fronteiras normativas pela segurança jurídica 

Alérgico ao dolo, aos conflitos de interesse, aos objetivos puramente 
egoístas, o direito deveria tambén1 sê-lo à lesão: a boa~fé não saberia sentar-se à n1esa 

da exploração e o direi.to deveria nesse sentido oferecer unia panacéia às víti1nas . .:-\o 

n1esn10 re1nédio universal, preferiu-se a dosagen1 com base na escala força-fraqueza. 
Ren1édio forte para os incapazes47 e os consumidores protegidos fora do código, 48 

o gue põe em perigo toda tentativa de categorização; retnédio monovalente e pontual 
para os aderentes e consumidores protegidos no código,49 dos quais a administração 
repousa sobre a qualificação dos contratos; re1nédio hon1eopático para os outros. 5n 

Contudo, a definição dada pela prin1eira alínea do prirneiro artigo 1406 do C.c.Q. não 
deixa dúvidas: ele formula a adequação perfeita entre a lesão e a má-fé, isto é, a 
exploração de un1a parte pela outra. Na 1nedida em que a lesão entre 1naiores capazes 
não é de aplicação geral, como falar ainda de 111oralidade? Na n1edida en1 que as 
cláusulas abusivas de um contrato concluído de 1nútuo acordo (paritários ou não­
de-adcsão) não são submetidas à revisão e à sanção, con10 falar ainda de justiça? r\ 
boa-fé não é mais, portanto, o fio condutor anunciado e garantido pelo direito, mas 
u1n desejo legislativo cuja realização é deixada à boa ou 1ná "vontade" de cada um. O 

tratan1ento dado à lesão pelo Código civil provoca o declínio do dever geral de boa­
fé e1n beneficio da responsabilidade individual e da segurança - estabil.idade -
previsibilidade das relações jurídicas. O conflito de valores é patente e as escolhas 

legislativas provocam uma onda de choque, e atingen1 plenan1ente a estrutura 111esma 
do edifício. 

Poden1os preencher esta falha estrutural? Con10? Os tribunais poderia1n 
sen1 dúvida fazê-lo, n1as pontuahnente, por interpretação e concretização. l.J1na 

interp.retação generosa do artigo 1379 C.c.Q. -disposição definidora dos contratos 
de adesão - pern1itiria reduzir o ca1npo dos contratos paritários (ou não por adesão), 

definindo-os em ter1nos residuais: este exercício modificaria enormemente a teoria 
geral dos contratos e, como conseqüência, o direito civil. Na 111es1na orden1, um 

alargan1ento dos casos de aplicação visados pelo artigo 1405 C.c.Q. daria acesso à 
revisão judiciária dos contratos lesionários: todas as disposições que supôe1n, n1esn10 
incidenten1ente, desproporção e exploração poderiam ser interpretadas co1no casos 

expressamente previstos pela lei. 51 Nesse últirno caso, a busca por coerência contradiz 

47 Art. 1405 -1406 al. 2 e 163 - 173 - 287 - 294 C.c.Q. 
4
B Lei sobre a proteção do consumidor, L.R.Q. e. P-40. 1, art. 8-9, tais como interpretados em 

Gareau Auto lnc. e. Bangue canadienne impériale de cornmerce, p989] R.J.Q. 1091 (C.A.) e 
Banque de Montreal e. Spooner, [1994] RJQ. 1388 (C.S.). 

49 Art. 1437 C.c.Q. 
50 Art. 1405 -1406 al. 1e424-472- 2332 C.c.Q. 
51 Pensemos, por exe1nplo, na exploração do estado de necessidade previsto pelo artigo 1404 C.c.Q. 
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de n1aneira violenta a intenção legislativa.52 Poder-se-ia por outro lado conceder u1n 
conteúdo positivo autôno1no e intangível aos deveres gerais da boa-fé dos artigos 6 
e 1375 C.c.Q., o que suscita o problema da sanção: se as exigências da boa-fé são 
consideradas como regras de conduta em sociedade, toda violação é um delito gue 
exige reparação etn caso de preconceito e aplicação do regin1c da responsabilidade 
extracontratual, 53 expulsando assün a lesão da teoria dos vícios do consentirnento e 
das sanções a ela cotnbinadas, a saber, os remédios, entre os guais a nulidade, previstos 
nos artigos 1407 e 1408 C.c.Q. Todo esforço de coerência, constata-se, convida à 

tortura das regras: a boa-fé e o tratatnento legislativo da lesão provoca111 un1a colisão 
frontal dos valores presentes. 

A boa-fé normativa, ativa, editada pelas disposições gerais encontra na n1aioria 
das vezes apoio nas disposições particulares: a boa ou má-fé é a chave de abertura ou 
fechamento do sistcn1a que reage à moralidade das relações jurídicas, salvo c1n n1atéria 
de lesão entre maiores capazes, onde a estabilidade das relações jurídicas parece do1ninar. 
Na maior parte dos casos, a honestidade, a lealdade, a retidão são bases de relações 
sociais hatmoniosas e igualitárias. Mas não é esta a aceitação da boa-fé n1ais utilizada 
no Código civil do Quéhec: a maioria das disposições particulares põe o acento sobre 
o conheci111cnto ou a ignorância, casan1ento duplo ignorância/boa fé e conhecimento/ 
má fé que obriga o direito a pronw1ciar irrevogavehnente o divórcio do casal: aparência/ 
realidade. 

III. A Boa-Fé como Ignorância 

É de boa-fé a pessoa que ignora a realidade, na 1naioria dos casos, ignorância 

da rea]jdade jurídica: a existência de un1 direito, a identidade de seu verdadeiro titular, 
a organização jurídica de un1 gn1po de pessoas. J\ boa-fé ''ignorância" agirá co1no um 
fixador de u1na realidade jurídica virtual guando o direito acaba por ser in1potente e1n 

ordenar perfeita111ente as relações sociais: falhas desses sistemas de inforn1ação (na 
parte A), cisões autorizadas de direitos e de poderes, bem con10 sanções e ren1édios 
retroativos (na parte B). 

A. A Boa-Fé nos Sistemas de Informação do Direito 

Na 1nedida en1 que a boa-fé se valora em função do grau de conhecin1ento, 
devemos nos perguntar quais são os n1eios de inforn1ação utilizados. O Código 
Civil do Québec os separa en1 três grupos: a pubLicidade, a posse e a divulgação. 

52 Comentários do Ministro da Justiça, t. 1, Québec, Publicações do Québec, 1993 à página 853. 
si /\rt. 1457 C.c.Q. 
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A publicidade dos direitos é um sistema formal estabelecido para assegurar a 

confiabilidade das inforn1açôes, a segurança das relações jurídicas. Sistema forten1ente 

organizado e forten1entc integrado, é a lei que prescreve ou autoriza a publicidade de 

un1 direito. 54 Quando essa forn1alidadc é in1posta, ela exclui toda outra forma de 

transmissão da infonnação e o conhecimento adquirido não supre a falta de 
publicação55: desde então a boa ou a má fé indiferem e1n un1 siste1na fechado, rendido 

"1noralmente cego"56. Além disso, acerca de um direito publicado é suposto existir e 

ser conhecido. 57 Ainda, a publicidade criada, por via de presunção irrefragável, os 
efeitos de utna prescrição aquisitiva de pleno direito gue escapa às regras da posse 

útil. 58 Mas o gue acontece e1n caso de ineficácia? O conceito de boa-fé reton1a então 

suas linhas de nobreza: os terceiros gue confiaran1 nas inscrições errôneas sobre un1 

imóvel registrado serão protegidos, na medida de sua boa-fé e na 1nedida da publicação 

de seu próprio direito.59 O sistetna en1 qualquer forma se autocon:ige. Essa regra geral 

encontra aplicações particulares a respeito dos eventos que viriam modificar a inscrição 

inicial e prejudicar assim a confiança das infonnações: registro de um julga1nento60 

ou da erradiação de un1a erradiação feita sem direito.61 Já assistimos ao triunfo das 

aparências sobre a realidade jurídica, co1n a boa-fé co1no referência, e1n non1e da 

estabilidade e da segurança das relações jurídicas. 

Por outro lado, acontece que a publicidade separa a boa-fé para se justificar: o 

forn1alisn10 retorna toda sua energia em caso de transferências sucessivas de wn 

direito real sobre um imóvel. Tal transferência se submete à publicidade62 e o direito 

será adquirido por aquele que pritneiro o tiver publicado. 63 A aplicação estrita dessas 

regras pode ter un1 efeito perverso e conceder todos os benefícios jurídicos aos mais 

desonestos. Em duas vendas sucessivas, por exc1nplo, o vendedor é de n1á-fé, no 

sentido nonnativo do tcrn10, en1 vendendo pela segunda vez aquilo gue não mais 

lhe pertence.64
: aplicando as regras da publicidade, os dois adquirentes estariam de 

boa-fé ,pois, no 1no111ento da venda nenhuma inscrição aparecia no registro, senão 

aquela do seu autor. Por que preferir o segundo adquirente na lnedida en1 que o 

54 Art. 2938 C.c.Q. 
55 Art. 2963 C.c.Q. 
56 J Carbonnier, Droit Civil, t. 3, Paris, PUF, 1992, au no 115. 
17 Presunção simples da existência do direito publicado (art. 2944 al. 1 C.c.Q.); presunção simples 

de conhecimento do direito inscrito sobre o registro de direitos reais e pessoais móveis ou 
sobre o registro fundatnental a respeito de um intransferível não registrado, mas presunção 
absoluta a respeito de um intransferível registrado (art. 2943 C.c.Q.). 

58 Art. 2944 al. 2 C.c.Q. 
59 Art. 2962 C.c.Q 
61

; Art. 3064 C.c.Q. 
61 Art. 3075 C.c.Q, 
"2 Art. 1455 C.c.Q. 
63 Art. 2946 C.c.Q. 
M "Nemo dat guad non habet". 
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primeiro haveria inscrito seu direito? Para punir o pritneiro por sua falta de diligência, 
pelo efeito do consensualismo, regra geral nessa n1atéria65

, se seria o único proprietário 
verdadeiro? Na n1cdida en1 que o segundo ignorava a prin1eira transferência, essa 
poderia ser uma solução justa. Mas na inedida em que ele agia con1 conbecin1ento de 
causa, que ele estava de tná-fé, porque llie deixar o benefício do contrato? Para proteger 
eventuais terceiros adguirentes de boa-fé, é dizer, que confiaría1n no registro? 
Certan1ente, mas ainda deve-se pennítir que lhes deixe111 entrar em cena. 66 Esse 
formalismo põe em perígo dois princípios caros a nosso sistema jurídico, o 
consensualisn10 e a boa-fé. Nós estamos longe dos deveres de honestidade, de 
lealdade, de cooperação que se encontram aqui obstruídos completan1ente em favor 
da segurança das relações jurídicas. Em un1 direito gue carece de moralidade e com 
un1a preocupação co1n a interpenetração das duas acepções don1inantes da boa-fé, 
não teria lugar, para flexibilizar, por via legislativa ou judiciária, a regra do artigo 2963 
do C.c.Q.? Os tribunais franceses não hesitaran1 em fazê-lo. 67 

Outro modo de informação acolhido pelo direito, inodo fático: a posse. O 
controle material de um bem conforta seu controle jurídico. Na ausência de conexidade, 
no entanto, os fatos podem prevalecer ao direito. A posse ten1 utn efeito probatório: 
do possuidor se presun1e sua titularidade em relação ao direito que exerce<>8

• Tal 
exercício carrega consigo sua efetividade pelo efeito aguisitivo da posse<>9

• Poder-se-ia 
ter tentado justificar essa instituição pela utilidade social e econômica dos bens70

: nós 
cremos que se trata prioritariamente da segurança de títulos. Nós saben1os gue no 
direito do Québec, mesmo em n1atéria n1obiliária, a posse não vale con10 título de 
aquisição uma vez gue, contrariamente ao direito francês, 71 um prazo de usucapião 
é fixado: dez anos co1no regra geral72 mas prazo din1inuído a três anos pelos 
possuidores de boa-fé de um bem inóve!. 73 Tem-se o costume de afirmar que a boa 
ou a n1á fé são indiferentes à prescrição aquisitiva salvo esse úJtin10 papel redutor: 
isso seria esquecer a dupla acepção da boa-fé. Se a boa-fé como ignorância74 não se 

6' Art. 1453 C.c.Q. 
66 J Pineau, D. Burman e S. Gaudet, Théorie des obligations, 3a edição, Montréal, Thémis, 1996, 

pp. 361-362. 
1>

7 Cass. Req., 7 de dezembro 1925, D.P. 1926.I.185; Cass. Civ., 10 de maio de 1949, D.1949 Jur.277; 
Cass. Cív., 24 de abril de 1950, D.1950.Jur.499); acontece (]Ue o primeiro adquirente é preferido 
n1esmo em ausência de fraude, sob a prova do conhecimento adquirido do segundo adquirenle 
da existência do primeiro contmlo (Cass. Civ. 3a, 22 março de 1968, D.1968.Jur.412; Cass. Civ. 3a, 
30 de janeiro de 1974, D.1975.Jur.427, J.C.P. 1975.11.18001. 

M Art. 928 C.c.Q, 
m Art. 930 e 2910 C.e.Q. 
"lü Para produzir seus efeitos a posse deve ser útil (art. 922 - 2914 - 2920 C.c.Q.). 
11 Art. 2279 C.c.fr. 
72 Art. 2917 C.c.Q. 
1

·
1 Art. 2919 C.c.Q. 

74 Art. 932 C.c.Q. 
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trata que do prazo e de 1natérias ünobiliárias,75 a boa-fé nonnativa se iinpõe urna vez 

que os ladrões, reccptadores e fraudadores não podcn1 usucapir.i6 A prescrição 
aquisitiva pcnnitc clarificar a realidade jurídica pelo reconbecünento das aparências, 

clarificação n1ais rápida na n1edida da boa-fé.77 O verdadeiro titular pode, nos prazos, 

reivindicar seu ben1 contra o possuidor, salvo em caso de transferências sucessivas de 

um direito real sobre u1n inesmo bem inóvel. Nós poderían1os retomar o raciocínio 

tido etn matéria imobiliária: esse ofusca menos uma vez que a boa-fé do segundo 
adquirente é aqui levado e1n conta. 78 A posse e a boa-fé são, então, como cin1ento, 
cin1ento de aquisição que dá à transferência do ben1 de outre1n o efeito de uma 

prescrição aquisitiva "instantânea". 

E a questão da segurança das relações jurídicas en1 caso de violação? O beneficio 

do contrato é então acordado ao set,rt1ndo contratante que, se de n1á fé, não será 

tutelado que à reparação do prejuízo sofrido pelo beneficiário da proinessa. 79 

F'ragilidade das promessas na qual a boa-fé de um é posta no ancoradouro en1 

benefício da tná-fé dos outros: fenôn1cno de aceleração da circulação jurídica que 

privilegia o ritn10 da ccono1nia cn1 detrimento da n1oralidade do direito. Argüi-se 

que o voluntaris1no na formação dos contratos. Seja, no entanto, em matéria de 

venda, a posse atual do beneficiário valha título8n e a execução cn1 natureza de uma 

pro1nessa de contratar pode ser forçada. 81 

Prescrição, prova, publicidade fática, a posse permite às aparências suplantar a 

realidade jurídica. Pode-se paralelamente justificar a proteção do portador de boa-fé 

mesn10 quando o título foi posto em circulação contra a vontade do devcdor.82 ()u 

ainda o efeito liberatório do pagan1ento feito de boa-fé ao credor aparente.83 A posse 

do título, ou o estado de credor84
, aliada à boa-fé, fazen1 o direito. A ignorância 

justifica o erro, o direito oculta sua própria realidade a fi1n de concluir a relação jurídica 
e assegurar a segurança das relações. 

75 A redução do prazo geral de prescrição aquisitiva a dez anos motivou o legislador a abandonar, 
em matéria imobiliária, o prnzo diminuído para o possuidor de boa-fé (art. 2215 C.c.B.C.). 

71
' Art. 927 C.c.Q. 

77 A boa-fé tinha igualmente para efeito de reduzir a dez anos a prescrição aquisitiva normaln1ente 
de trinta anos dos imóveis (art. 2251 C.c.B.C.); o Código Cívil do Québec fixa em dez anos a 
prescrição dos imóveis sem menção à boa-fé (art. 2917 C.c.Q.). 

n Art. 1454 C.c.Q. 
79 Art. 1397 C.c.Q. 
Bn Art. 171 O C.c.Q. 
Hi Art. 1712 C.c.Q. 
ª2 Art. 1649 C.c.Q. 
~ 1 Art. 1559-1643 C.c.Q. 

M H. ?vlazcaud e al., Leçons de droit civil, t.2, voL 1, 8" éd., Paris, 11ontchrestien, 1991au no 833; 
J Pineau, D. Burnian e S. Gaudet, supra, nota 65 p. 482. 
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Além da publicidade e da posse, a informação jurídica circula pela divulgação, 
forçada ou espontânea. Asslln, o direito obriga certas pessoas a declarar sua organização 
interna para poder se beneficiar con1plcta1nente do regime escolhido por elas. Certas 
sociedades- sociedades em no1ne coletivo e em comandita- tinhain gue declarar sua 
existência social e seu nome;85 essa declaração faz prova de seu conteúdo sen1 que os 
associados possam o contradizer.% Confiabilidade do sisten1a de informação para os 
terceiros. Proteção ao tnenos mais in1portante que o defeito de declarar seu estatuto 
ou seu defeito de dispor sua forn1a jurídica87 pode in1por aos associados un1a 
responsabilidade pessoal n1ais itnportante - aguelas da sociedade em participação88 

-

e1n relação aos terceiros de boa-fé, que ignorava1n realmente seu verdadeiro estatuto. 
De n1odo geral, a djvulgaçào traz consigo o benefício do regime; por outro lado, a 
ausência de divulgação destrói o regü11e, a realidade jurídica inoponível aos terceiros 
de boa~fé. No mesn10 sentido, u111a divulgação tardia não porá cm perigo os atos 
jurídicos já completados: en1 matéria de seguro de pessoas, o pagan1ento feito de 
boa-fé pelo segurado ao últi1no beneficiário designado, conhecido dele, é liberatório;89 

o é, it,JUaln1ente, en1 seg..iro de bens, o pagamento feito de boa-fé antes da denunciação 
dos credores prioritários ou hipotecários.% Nesses dois últin1os casos, a proteção 
dos direitos está ligada à dilígência ao transn1ítir a inforn1ação. 

()sistema de informação pode, portanto, envolver-se ou manipular-se pelo 
silêncio, con10 se manipula por revelações falsas ou por n1cias-verdades: será o caso 
quando uma pessoa física (ou grupo despersonalizado de pessoas físicas) agir co1110 
un1a pessoa jurídica, 91 quando uma pessoa der a crer que esses bens estaria111 sob o 
poder de um administrador,92 gue ela é representada por un1 mandatário93 ou ainda 
que ela é um sócio94 et11bora esse não seja o caso: o terceiro assin1 induzido a erro 
conservará, na medida de sua boa-fé, a dizer, sua ignorância real, o benefício da 
relação jurídica e terá a vantagetn de um credor clara1nente identificado pelo regime 
evitado. 

A falta de divulgação, co1110 os defeitos do sisten1a de infonnação jurídica, 
permite freqücnten1ente à boa-fé governar a realidade jurídica consagrando as 
aparências. 

85 Art. 2189 C.c.Q. 
06 "\rt. 2195 C.c.Q. 
87 Art. 2197 C.c.Q. 
B~ An. 2188 C.c.Q. 
~9 Art. 2452 C.c.Q. 
% Art. 2497 C.c.Q. 
91 Art. 318 C.c.Q. 
n Art. 1323 C.c.Q. 
93 Art. 2163 C.c.Q. 
94 Art. 2222 C.cQ. 
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B - A boa-fé nos sistemas de representação e o~ regimes de auto-correção 
ou remédios: 

Compreender-se-á que os sisten1as de infortnação jurídica não são perfeitos, 
a realidade jurídica não é sen1pre de fácil acesso e que o siste1na falha para restabelecer 

o equil1brio e1n favor das vítimas de tais falhas. Posto que o sistema pern1ite distorções, 

distorções entre a satisfação e o exercício aos direitos, entre os últin1os e os poderes 

dos quais são acompanhados. 

Esses poderes podcn1 ser delegados95 ou partilhados96
. A pluralidade, 

suportada e organizada pelo direito-satisfação coletiva e exercício coletivo ou silnples 
, separação entre satisfação e exercício - pode proteger: in1por aos terceiros o estrito 

dever de se resignar, de suportar o peso de urn erro eventual sobre un1a organização 
interna a qual tem-se u1n acesso ]jn1itado, teria um efeito nocivo sobre a circulação 
jurídica. O sistema deve con1por-se com o estado de tensão o qual engendra, entra 
cm jogo a fluidez das relações jurídicas e a segurança de suas instituições. 

A proteção do terceiro de boa-fé, do terceiro que ignora, é prudência, divulgação 

dos poderes e direitos. 

En1 matéria de família: na falta de diVl..tlgação expressa, o mandato se presume 
pelo exercício conjunto da tutela97

, da autoridade parental98 e da direção n1oral e 
material da famíEa99• E1n matérias matrimoniais, o terceiro de boa-fé aproveitará a 

n1anutenção dos contratos concluídos à título oneroso sobre os bens móveis co111 
um dos cônjuges, embora as restrições hnpostas pelo regitne n1atrin1onialH){J ou 

pelas regras relacionadas à residência familiar. !01 A organização interna das sociedades 
é, guando ela não o é expressa1nente revelada, inoponível aos terceiros de boa-fé;1º2 

en1 contrapartida, cada associado103 ou con1anditadorn+ é mandatário da sociedade 

do seu ponto de vista. A boa-fé, a ignorância da dissolução das sociedades ou o 
prazo de administração do bem de outrem, permite a sobrevivência dos efeitos do 

% Por exemplo, no caso de incapacidade de exercício, a lei impõe a representação: art 4-153-154 
C.c.Q; a representação pode igualmente ser voluntária, como no mandato.(art. 2130 C.c. Q) 

% Por exemplo , para aguilo (JUe diz respeito à residência familiar ( an.401 e s. C.c.Q) ou a co-
propriedade( art. 1026 e.e. Q) 

97 Art. 194 C.c.Q. 
9

& Art. 603 C.c.Q. 
99 Art. 398 C.c.Q. 
11m Art. 447 C.c.Q. 
IOi Art. 402 C.c.Q. 
102 Sociedades cm nome coletivo: art. 2219 C. c. Q.; sociedades en1 comandita: an.2238 C.c.Q 
10> Art. 2219 C.c.Q. 
104 Art. 2249 C.c.Q. 
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regitne para a melhor proteção aos terceiros, 105 mas igualmente dos associados106 e 
do administrador107

• 

O Direito tem a face voltada às incapacidades de seu sistema de inforn1ação, 
conferindo vantagens às vítimas de erros, negando ou recusando sua própria realidade 
ao proveito das aparêricias, no fim evidente de assegurar a estabilidade de suas 
instituições. Essas inflexibilidades residem no âmbito da boa-fé. 

Pode-se freqüentcn1ente unir o direito à orden1 numa relação finalistica: 
segurança, previsibilidade, justiça. Ocorte que, no entanto, o sistema jurídico engendra, 
pela aplicação de suas regras e princípios sua própria desordem. Direito "sagrado" 
entre todos, o direito de propriedade abarca todos os poderes, todas as prerrogativas 
de usar, fruir e dispor livren1ente e completamente de um bem108

. Tal princípio não 
deveria ceder senão para servir à utilidade pública, referência da expropriação/ 
desapropriação109

, a proteção que a lei concede de se opor a qualquer apropriação110 

feita por u1n vizinho de boa-fé,111 o Direito se consubstancia então na missão 
primeira de conservação de valores em detrin1ento de suas escolhas iniciais de política 
econômica. Percebe-se um movimento de ida e volta do ptincípio em direção ao seu 
ponto de meio e desse novamente até o princípio, movimento comandado pela boa­
fé con10 ignorância. F,sse movimento se observa facilmente en1 n1atéria sucessória: o 
herdeiro que aceitou expressan1ente ou tacitamente a sucessão112 não é aderido aos 
débitos senão à concorrência do ativo113 salvo se ele renuncia à aplicação de regras 
prescritas para a llquidação11 4, cujo inventário115 ao qual ele será aderido aos débitos 
da sucessão sobre seus bens pessoais n1as, nos dispõe o art 835 C.c.Q: se ele é de 
boa-fé e, desde que promane de fatos novos, débitos surpresa, ele pode obter do 
tribunal uma ordem de efeito contrário. 

Os regimes jurídicos se abrem a certas condições e na falta se fecham 
novamente, inas se reabrem a despeito de suas próprias condições por problema de 
equidade, na órbita da boa-fé. Todos os efeitos do casan1ento serão acordados aos 

105 Administrador do bem de outrem: art. 1362 C.c. Q; sociedade em nome coiedvo e em 
comandita: art 2234 e 2249 C.c.Q; sociedade c01n quotas de participação: art. 2263 C.c.Q. 

!0
6 Sociedade em nome coletivo e em con;andita: art. 2233 e 2249 C.c.Q; sociedades com quotas 

de participação: art.2263.C.c.Q 
107 Art. 1362 C.c.Q. 
rnR Art. 947 C.c.Q. 
IM Art. 952 C.c.Q. 
110 Art. 953 C.c.Q. 
111 Art. 992 C.c.Q. 
11 " Art 637 C.c.Q. 
113 Are 625 C.c.Q. 
114 Art. 779 C.c.Q. 
115 Art. 794 e segs. C.c.Q. 
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cônjuges que ignoravam as causas de nulidadc116 in1pcde-sc o efeito retroativo de 
anulação por observância da boa-fé. O direito reconhece a seus sujeitos a liberdade de 
se obrigarem voluntariamente, velando de seu lado a garantir a execução pela coação 
legal. O sistema guarda, no entanto u1n olhar crítico sobre cada etapa a qual deve ser 
seg..Uda, seguida pela boa-fé con10 confirn1a agora o artigo 1375 C.c.Q. Ele comandará 

um retorno no ten1po, apagando u1na situação jurídica a qual já produziu efeitos: 
anulação de um ato jurídico por falta na forn1ação ou resolução de um contrato por 
falta na execução, repetição do pagan1ento feito indevidan1ente, perda fortuita do 
objeto da prestação 117

• A retroatividade in1põe a restituição das prestaçôes in natura 
ou, en1 caso de impossibilidade, por eguivalência118

. Toda eguivalência supõe unia 
apreciação: no caso de perda total do corpo, objeto de obrigação ele restituir, seu valor 
equivalente variará segundo a boa ou n1á-fé de seu devedor. 119 As duas acepções elo 
conceito são congruentes: ignorância da recepção do indevido e causa de restituição. 
Aqui, a aplicação dessas n1edidas poden1 por e1n perigo os interesses do terceiro de 
boa-fé. A obrigação de restituir pode trazer o be1n o qual fez subseqüentemente de 
objeto de alienação, de administração ou de disposição: todos esses atos deveriam 
norn1almente seguir o tipo do primeiro, pois não poden1os dar n1ais do que temos. 
Injustiça da retroação corretiva pelos terceiros os quais ignoraria1n a situação: o direito 
faz a n1anutenção da validade de seus atos jurídicos na n1edida ou órbita da boa-fé, 
salvo pelos atos de alienação à título gratuito1w. Mesmo movin1ento de ida e volta 
pela recepção do indevido: aquilo c1ue foi pago por erro deve ser restituídoi 21

, 1nas o 
pagan1ento feito ao verdadeiro credor pelo solvens, o qual não era o seu devedor, 
pode provocar efeitos nefastos - prescrição do recurso, destruição da prova, abandono 
de uma segurança- que conduzirian1 a um empobrccünento tão injusto que o 
pagarnento inicial: o rcgin1e se fecha, salvo o recurso do solvens contra o verdadeiro 
devedor. 

Nós vllnos que o direito contrapõe as disjunções entre a aparência e a realidade, 
entre os fatos e o direito: distorção entre a posse e propriedade, por exemplo. O 
retorno do verdadeiro proprietário, e1n ten1po útil, per1nite aos direitos reatar todo 
seu vigor. O reconhecimento jurídico de interesses conflituais sobre o 1nes1no be1n 
obriga o direito a cotnaltar as lacunas: para escapar do rigor das regras de acessão, para 

116 Art 382 e 383 C.c.Q: liquidação dos direitos patrimoniais; art. 385 C.c.Q: direito a doações 
entre vivos em consideração do casamento, art 388 C.c.Q: direito a alimentos e à prestação 
compensatória. 

117 J\rt. 1699 C.c.Q. 
118 Art. 1700 C.c.Q. 
11

" Art 1701, 1703, 1704, 1705 C.c.Q Notamos que as regras particulares se aplicam em caso de 
perda por força maior, regras que não são tão indiferentes à boa ou má fé do devedor (Art í 701 
ai. 2 C.c.Q) 

120 Art. 1707 C.c.Q. 
121 Art. 1491 C.c.Q. 
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evitar o enriguechnento se1n causa, o gual será contrário à eguidade (outra acepção da 
boa-fé), as indenizações serão vertidas ao possuidor pelo proprietário com n1ais ou 
n1enos de generosidade, segundo a boa ou má-fé do primeiro, isto é, sua ignorância 
da realidade jurídica 122

, 

Aplicar o marco jurídico às aparências surge certan1ente de un1a legítüna 
preocupação de assegurar a estabilidade dos negócios, un1a das finalidades do direito, 
n1as participa iguahnente da busca da justiça, outra finalidade do direito. 

Conclusão 

Esta análise do Código Civil de Québec permite-nos concluir que o conceito 
de boa-fé é interpelado pelo direito sempre na busca pela jusciça e ein sua preocupação 
com a n1oralidade. 

Regra de conduta, a boa-fé impõe uma n1oral individual: conceito agora 
enunciado, conceito posto, codificado, a boa-fé estimula suas ran1ificaçôes dentro de 
todas as relaçôes jurídicas, co1110 ousamos dizer, como princípio geral orientador. 
Dever de honestidade, de lealdade, de diligência, de prudência, de cooperação, a boa­
fé, mesmo especifican1ente disposta, demanda utn conceito fluído, cujo uso variará 
relativamente ao ritmo de decisôes casuísticas, singulares e contextualizadas. Não é 
prejudicial gue seja assim, a flexibilidade é un1a qualidade essencial para adn1inistrar 
sociedades abertas, co1nplexas e pluralistas. 

t\ boa-fé opera-se iguabnente com força sobre as falhas internas do sistema, 
bloqueando os n1ais evidentes efeitos da entropia. 1\ busca de uma justiça certa1nente 
mais próxin1a da n1oralidade, do que de seguridade, rnoralidade mais social, 111ais 
institucional do que individual. O direito é responsável por sua própria construção: 
esta construção é certa dentro de um sistema e111 que a boa~fé funda uma teoria 
estruturada da aparência. 

Na busca pela coerência, a boa-fé como ignorância não deve jan1ais afastar a 
boa-fé con10 norma de conduta: a coexistência obrigatória dos fins do direito a 
comanda. O ideaLisn10 do direito se conjuga, nós o vimos, com o pragmatisn10 
jurídico, o objetivismo com o subjetivismo: a boa-fé, convocada ora como fin1, ora 
con10 1neio, apóia tanto a n1oralidade, quanto à segurança das relações. Ert,ruer uma 
incompatibilidade entre esses dois valores suporia que u111 é a negação do outro: este 
procedimento retórico iz:i convida à escolha, à rejeição, à hierarquia, faz pouco caso da 

122 Art. 957 à 964 C.c.Q. 
123 Perelman, C., Oblbrechts-Tyteca, L. Traité de J'argnmcntation. 5ª ed. Bruxelas: t?,ditions de 

1 'Université de Bruxelles, 1988. p. 270. 
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solidariedade intrínseca e das acomodações que un1 sisten1a dinâmico pode e deve 
integrar. Se un1 dia, risco houver no contexto jurídico de Québec, nascerá, 1nais por 
tempo provocado por esta oposição ideológica, do que por nosso conceito inclusivo 
de boa-fé. 



As Distinções Jurídicas dos Procedimentos de 
Assinatura 1 

Alexander Ro~nagel* 

A lei de assinatura eletrônica distingue três procedimentos de assinaturas. 
Con10 conseqüência, aquele que desejar criar, ünplantar ou utilizar um procedin1ento 

de assinatura deverá tomar uma decisão. Isso se aplica tan1bém ao legislador que 
quiser estabelecer as assinaturas eletrônicas para detenninada aplicação. Para essa tomada 

de decisão, devem ser observada&, acin1a de tudo, além de outros critérios, as distinções 

jurídicas enti:c os diferentes procedimentos de assinatura. Essas distinçôes sei-ão 
descritas na parte II. Anteriormente, porén1, na parte I, são apresentados os três 
proceditnentos de assinatura con1 regulamentação legal. Finalmente, na parte 111, 
são expostas algumas conclusões sobre as diferenças juridicas identificadas para a 
decisão de escolha de um dos procedimentos. 

1 O prcsenw texto foi traduzido por Fabiano 11enkc, tendo sido publicado originariamente na 
Revista A111/ti111edi11 1md Rechl, ano V (2002), voL IV, páginas 215-222. Refere-se basicamente às 
características fundamentais dos procedimentos de aposição de assinatura eletrônica consoante a 
lei alemã de assinaturas (Signaturgesetz de 2001) e consoante o respectivo regulamento 
(Signaturverordnung de 2001). Entre outros motivos, o rema ganha sua importância tendo em vista 
o reconhecimento, pela reforma do BGH de 2001, no seu §126a, da fonna eletrônica: "no caso de 
a forma escrita legaL.'11ente prevista ser substituída pela forma eletrônica, o declarante deverá apor 
o seu nome na declaração e assinar o documento eletrônico com uina assinatura eletrônica 
qualificada, de acordo com a lei de assinaturas". Assim, o texto trata das caracterísúcas e efeitos dos 
procedimentos possíveis para "assinar" no espaço virtual. Pam os textos da lei e do decreto, tanto 
em alemão quanto cm inglês, acessar W\VW.regtp.de, clicando em elcktronische Signanir. 

*O Prof. Dr. Alexander RoSnagcl é professor de direito público na Universidade de K_asscl, lá 
ele dirige o Projektgruppe vcrfassungsvertrigliche Technikgestaltung (provet) e é diretor do 
Instituto Europeu de Direiro da Infonnática de Saarbrücken. 
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I. A decisão por um procedimento de assinatura 

A lei de assinatura eletrônica prevê tão-somente un1a estrutura para 
procedin1entos de assinatura, cujos resultados ~ assinaturas eletrônicas - deverão 
obter relevância jurídica, Os procedin1entos de assinatura oferecidos no 1nercado 
dividen1-se em três classes, que são identificadas por uma estrutura jurídica e por 
conseqüências jurídicas diversas. Assim, oferece-se aos interessados a possibilidade 
de escolher, de acordo com o en1prego específico e con1 a adequação do risco, entre 
detern1inados procedimentos de assinatura classificados en1 níveis: procedimentos 
ordinários, procedimento de assinatura qualificado (nível intermediário) e 
procedin1ento de assinatura credenciado (nível n1ais alto). A mesn1a escolha deve ser 
feita pelo legislador quando ele cria nonnas guc possibiliten1 transações jurídicas 
eletrônicas para detenninados campos do direito. 

1. Três procedimentos de assinatura juridicamente diferenciados 

As norn1as estruturais da lei de assinatura eletrônica devem ser con1precncüdas 
co1110 uma oferta ao mercado. Elas não prevêem gualguer procedimento de assinatura 
específico, 1nas apenas oferecem un1a n1oldura jurídica a qual o prestador de serviços 
de certificação poderá voluntar.ia111ente se subordinar. Por isso, de acordo co1n o§ 1 º, 
alínea 2 da lei de assinatura, são tan1bém permitidos procedin1entos de assinatura 
que não preenche111 os requisitos da lei.2 Para os prestadores de serviços de certificação 
que quisere111 se subordinar à lei existetn duas alternativas. Eles poden1 ser auditados 
previan1ente ao início de suas atividades conforme o disposto no§ 15º da lei de 
assinatura. Mas eles tan1bém podem, sem auditagen1 prévia, iniciar os seus trabalhos 
com a n1era notificação à autoridade con1petente (RegTP), consoante o§ 4° da lei de 
assinatura. Co1n isso, a lei de assinatura diferencia três procedimentos de assinatura, 
cujos graus qualitativos são n1arcados pela variação dos níveis de segurança, de prova 
e de controle. 

no nível mais alto encontram-se os procedin1entos de assinatura 
"credenciados" de gue trata o§ 15º da lei de assinatura. 3 Para estes aplicam­
se os deveres materiais con1preenclidos do§ 4° ao 14º da lei. O cun1primento 

2 A isso correspondem as exigências Ja lei de assinatura de 1997, Vide RoBnagcl en1 Direito dos 
serviços de telemídia, con1entários à luKDG e à l'vfDStV, 1999, § 1 SigG, Rn. 58 ff. 

3 Ao invés de conferir a esses procedimenlos um nome pla1.1síve1, as frações de coalizão - em 
que pese as múltiplas exigências - inseriram na recomendação da comissão relativa ao § 15, 
alínea 1, sentença 4 da lei de assinatura apenas a complicada expressão entre aspas "(assinatura 
eletrônica qualificada com credenciamento do fornecedor)". Essa denowinação não faz com 
que as diferenças com relação aos procedimentos qualificados figucm suficientemente daras, 
e, na prática, é substituída pela denominação "assinatura credenciada", em que pese a assinatura 
não seja credenciada, mas sim os procedimentos do fornecedor. 
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dessas obrigações deve ser provado, todavia, por n1eio de un1a auditoria 
prévia. ~fodos os componentes implementados deve111 observar as 
exigências do§ 17º da lei de assinatura. Isso també1n deve ser confirmado 
na auditoria prévia.4 

no nível intern1ediário encontram-se os procedin1entos "qualificados", 
confonne o § 4° da lei de assinatura. Eles tambén1 tên1 de observar os 
deveres compreendidos do§ 4º ao 14º da lei. 5 Para este procedin1ento é 
suficiente que o prestador de serviços de certificação notifique a RegTP 
antes de con1eçar a dese1npenhar as suas atividades. Acerca dos con1ponentes 
técnicos, só é necessário que aqueles relacionados à criação de assinaturas 
sejam vistoriados, antes de sua utilização, por um órgão independente.<' 

no nível n1ais baixo localizam-se os procedin1entos de assinatura ordinários, 
de acordo con1aalínea2 do§ 1 ºda lei de assinatura. Eles são definidos, no 
§ 1 ºalíneas 1 e 2 da lei de assinatura con10 "eletrônicos" ou con10 "assinatura 
eletrônica avançada", mas sua regularnentação legal não vai alén1 disso. Eles 
não são assinaturas conforme a lei e não são associados a qualquer 
conseqüência jurídica específica. 

2. A necessidade de uma decisão 

Até o início do ano de 2002> 15 prestadores de serviços de certificação 
credenciados e mais um não-credenciado (que, todavia, nesse n1eio tempo obteve o 
seu credenciamento), alén1 de vários outros prestadores de serviços de certificação, 
anunciava1n os seus serviços e produtos ao n1ercado. 7 Nesse 1nercado de serviços de 
certificação digital o interessado deve decidír entre as ofertas. 

Aquele que quiser adquirir procedin1entos de assinatura e estabelecer as 
condições para a sua utilização deverá considerar na sua decisão de escolha se o 
procedimento de assinatura eleito lhe oferece a segurança e as conseqüências jurídicas, 
bem assim as condições estruturais que são necessárias para a aplicação desejada. Uma 
decisão eguivocada poderá levar a un1a Ü11possibilidade de utilização da aplicação para 
o fi111 desejado ou resultar em dificuldades de reconhecimento e de aceitação de seu 
valor jurídico. 

• Vide RoBnagel, NJW 2001, 1721 F 
5 Veja as respectivas exigências da diretiva européia. Quanto a isso, veja e1n detalhes cm Rof)nagcl, 

MTvfR 1999, 264, e ta1nbé1n na T\1MR 2000, 458. 
"Vide RoBnagel, NJW 2001, 1720F. 
7 Vide os números atuais na homepage da RegTP, no endereço www.regtp.de. 
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També111 aqueles que só quisere1n utilizar os procedin1entos de assinatura 
deverão atentar para as condições e conseqüências do etnprego de seus diversos 
n1étodos. Aquele que cria assinaturas deve saber quais as conseqüências jurídicas que 
elas poderão produzir, durante qual espaço de te1npo elas poderão ser verificadas e 
quais as desvantagens jurídicas a que estará sujeito no caso de má-utilização, ou de 
uma disputa judicial. Os que recebem e verificam assinaturas eletrônicas, ou aqueles 
que confia1n em assinaturas de terceiros, devem saber qual segurança jurídica os 
diferentes procedin1entos lhes oferecen1, em que medida e por qual período estarão 
dependentes do serviço de tcrcei.ros8 e ainda se poderão ou não confiar nesses serviços. 

Partindo do pressuposto de que o legislador queira estabelecer regras para 
transações eletrônicas, ele terá de decidir qual o procedimento de assinatura para a 

declaração de vontade específica a ser tratada na previsão legal. Quanto a isso, tatnbém 
deverá considerar quais as condições adicionais e conseqüências jurídicas que a legislação 
sobre assinaturas eletrônicas dispõe sobre os procedimentos de assinatura. 

II. Diferenças legais 

Son1ente na prática pode-se verificar o nível de segurança dos procedin1entos 
de assinatura.~ Com relação ao aspecto jurídico - no que tange aos pressupostos e 
conseqüências da oferta de serviços e produtos concernentes às assinaturas eletrônicas 
- os procedimentos de assinatura apresentam nítidas distinções, muitas vezes 
desconhecidas, que podem influenciar as respectivas aplicações. rn Tais distinções 

encontram-se predo1ninantemente nos aspectos discrin1inados nos itens segtllntes.11 

!. Prova de segurança organizacional 

Os prestadores de serviços de certificação credenciados são audítados, antes 
de iniciare1n seus serviços, por órgãos de validação e de testes bem como pela 

8 Vide, quanto a isso, em detalhes em Ondao,a, Digitale Signaturen und die staatliche l(onttolle 
von "Fre1ndleistungen". 

9 Brôhl/Tettenborn, no Das neue Recht der elektronischen Signaturen, 2001, p. 91, salientan1 
que os procedimentos de assinatura credenciados apresentam um nível de segurança elevado. 

1° Correta é a indicação de Brühl/Tettenborn (Fn.8), p. 92, que as assinaturas produzidas por 
procedimentos credenciados e as produzidas por procedimentos apenas qualificados, com 
relação à forma escrita e a facilitação probatória do § 292a do Código de Processo Civil, 
apresentam as 1ncsmas conseqüências jurídicas. 1; incabível, todavia, a afirmação de que os 
procediinentos de assinatura credenciados só se diferenciariam dos não credenciados pelo 
selo de qualidade do credenciamento, e que não haveria distinções no plano jurídico. As 
distinções jurídicas relevantes serão demonstradas a seguir. 

11 Sobre esse ponto com relação a aplicações de e-govcrnment, veja também RoBnagel, do 
mesmo editor, A assinatura eletrônica na adn1inistração pública, 2002, página 9. 
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autoridade de regulação (Reg TP). A auditoria verifica se as exigências da lei de assinatura 
são integralmente cumpridas.12 Em condições normais, e de acordo com o§ 11º, 
iten1 2, alínea 2 do decreto de assinatura, os prestadores de serviços de certificação 
credenciados se submetem a un1a nova auditoria, no mais tardar, a cada três anos. 13 

Como conseqüência, e conforme o§ 15º, item 1, alínea 4 da lei de assinatura, eles têm 
a faculdade de apresentar a qualquer n1omento "a prova testada e aprovada da 
segurança" e podem utilizar o selo de qualidade referido no § 15º, item 1, alínea 3 da 
lei, a fin1 de deixar claro no âmbito co1nercial o nível superior de segurança de suas 
assinaturas qualificadas. 14 

Os proceditnentos de assinatura qualificados devem preencher, basican1ente, 
as mesmas exigências dos procedünentos credenciados. () cu1nprimento delas, 
todavia, não é verificado previa1nente. Em realidade, os prestadores de serviços de 
certificação precisam apenas notificar a RegTP acerca do início de suas atividades. Ao 
mesmo tempo, eles devem demonstrar na forma apropriada que preenchem as 
condições de funcionan1ento. Eles ta1nbém estão sob a supervisão da H.egTP, que 
todavia, em consideração ao disposto no art. 1 O da diretiva européia, não poderá 
controlá-los sistematicainente.15 Na falta de um controle siste1nático, não se pode 
garantir gue todos os prestadores de serviços de certificação esteja1n adequados aos 
requisitos legais. Os proceditnentos de assinatura qualificados gozam apenas de un1a 
segurança organizacional declarada e não de uma segurança organizacional 
comprovada. 

Os procedimentos de assinatura ordinários não estão subordinados a 
quaisquer exigências legais. Eles não são testados antecipada1nente nen1 de alguma 
n1aneira controlados. As partes envolvidas etn transações jurídicas eletrônicas que 
utilizam essas assinaturas não dispõe1n de indicações totaln1ente confiáveis sobre as 
declarações dos prestadores de serviços de certificação e sobre a segurança de seus 
procedimentos. De qualquer modo, essa confiança pode ser construída por longa 
experiência co1n a credibilidade de tais procedünentos ou de medidas acessórias dos 
prestadores de serviços de certificação.16 

2. Verificação da segurança técnica 

Os procedin1entos de assinatura credenciados dispõe1n tan1bém do atestado 
de segurança. Segundo o § 15º, alínea 7 da lei de assinatura, todos os con1ponentes 

12 Acerca do significado da auditoria prévia, veja, por exemplo, Ondar.rn, (Fn. 7), p. 61 e ss. 
13 Veja RoBnagel, BB 2002, 262. 
14 Veja BT-Drs. 14/4662,27. 
15 Uma supervisão operacional [ncvine até mesmo eventual apresentação insuficiente dos 

rc:latórios da RegTP. 
16 Sobre isso, vide Fuhrmann, Vcrtrauen im Electronic Commerce, 2001, p. 40, 61, 238. 
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técnicos introduzidos nos procedimentos de assinatura devem ser testados 
previa1nente. Os testes e as confinnações deven1, consoante dispõe o§ 11, alínea 3 do 
decreto de assinatura, observar os requisitos do item primeiro do anexo Ido decreto17 

e satisfazer o estado da ciência e da técnica, conforn1e o§ 15º, item 7 da lei de 
assinatura. A segurança atestada é confirmada pela RegTP, de acordo com o§ 16º, 
iten1 3, por n1eio de un1 certificado espedfico.rn .r\ verificação dessa segurança tan1bérn 

pode ser reconhecida con1 a ajuda do certificado tan1bérn nos procedin1entos 
auto1natizados. 

Para os procedin1entos de assinatura qualificados o§ 17º, alínea 4 da lei de 

assinatura exige uma testagetn prévia apenas para os equipa1nentos de criação de 
assinaturas dos prestadores de serviços de certificação, sem levar e1n conta o estado da 

ciência e da técnica. Para o teste dos componentes dos procedimentos de assinatura 
qualificados vigem, consoante o§ 15º, ite1n 5, alínea 2, do decreto, os requisitos da 
segunda parte do anexo I. Eventualn1ente, e na falta de indicações sobre o estado da 

ciência e da técnica do§ 17º, alínea quatro, da lei, podem haver variações e1n casos 
isolados. Para esses co1nponentes, idealizados para a inserção nos procediinentos 
qualificados, não são en1iridos pela RegTP os certificados para verificação automática 

de segurança de que trata o§ 16º, alínea 3, da lei de assinatura. 

Enquanto que no direito alemão relativo a componentes técnicos são exigidos 

essencialmente os n1esmos requisitos 1nateriais no tocante aos procedin1entos 
credenciados e qualificados, pode ocorrer que as nonnas européias sobre produtos 
para assinaturas eletrônicas qualificadas requeiram níveis n1ais baixos de segurança. 

Para os procedünentos de assinatura eletrônica qualificados não é exigida 

qualquer testagem prévia dos componentes de verificação de assinaturas e dos 
componentes de utilização de assinaturas19

, nen1 dos componentes técnicos de 
serviços de listas de certificados revogados e de serviços de "tin1e-sta1nping". Para 
esses co1nponentes técnicos é suficiente a declaração do fabricante confirmando o 

cumprin1cnto das exigências legais.20 De acordo con1 esse quadro legislativo, não se 
pode ter a certeza de que foram efetivan1ente inseridos componentes suficiente1nentc 
seguros nos proceditnentos de assinatura gualificados. 

Conforme o § 17º, alínea 2, da lei de assinatura eletrônica, no tocante aos 

con1ponentes de verificação de assinaturas e de emprego de assinaturas é deixado a 
cargo do usuário a obrigação de utilização dos componentes lá descritos. 

17 Quanto às exigências veja os pormenores de conteúdo em Rof3nagcl/Pordesch, in: Rof3nagel 
(Fn.1), § 17SigV Rn. 33-94. 

is lsso se aplica apenas para componentes técnicos previamente testados de procedimentos 
credenciados~ veja BT-Drs. 14/4662, 27. 

19 Vide, relacionado a isso, Bovenschulte/Eifen, DuD 2002, 76. 
20 Relativo ao seu conteúdo, veja o § 15, alíena 5 do decreto de assinatura. 
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Portanto, os procedin1entos de assinatura gualificados proporcionan1 son1ente 
un1a segurança técnica declarada, mas não un1a segurança técnica con1provada. 

Os procedünentos de assinatura ordinários podem e1npregar qualquer outro 
co1nponente técnico. Co1n relação aos con1ponentes seguros de criação de assinaturas 
e aos componentes de utilização, é pernlltida a escolha do titular da chave de assinatura, 
mas isso já não se 1nostra possível quanto aos con1ponentes utüizados pelo prestador 
de serviços de certificação. Os receptores da assinatura eletrônica e terceiros trunbém 
não têtn influência sobre a segurança do procedimento de assinatura no gual eles 
devem confiar nem têm possibilidades de avaliar essa segurança. 

3. A estrutura de certificação 

Segundo dispõe o§ 16º, alínea 1, da lei de assinatura, somente os prestadores 
de serviços de certificação credenciados recebem da autoridade con1petente un1 
certificado raiz, o que assegura a confiabilidade da cadeia de certificados. Com isso, de 
u1n lado é fixado o caminho de certificação ligando à llegTP ~instância certificadora 
raiz e âncora de confiança. De outro lado, todos os certificados dos prestadores de 
serviços de certificação credenciados cncontrru11-se na mesma estrutura de certificados 
e em vista disso poden1 ser faciln1ente verificados tan1bém pelos programas de 
verificação de outros prestadores de serviços de certificação. 

Diferenten1ente, o caminho de certificação não é detern1inado no caso dos 
procedin1entos de assinatura ordinários e dos procedin1entos de assinatura 
gualificados. Quanto a eles, a RegTP não pode assu111ir a função de autoridade de 
certificação raiz. 

Os prestadores de serviços de certificação também são livres para criarem suas 
próprias infra-estruturas de certificação, n1as não dispõem de estrutura de certificação 
en1 comum con1 outros prestadores de serviços de certificação< Para esses, pode 
existir apenas um certificado auto-assinado21, e, portanto> nenhu1na âncora de 
confiança independente. Con1 base en1 certificados auto-assinados, não se pode, 
todavia, verificar confiavelmente se os certificados foram efctivan1ente emitidos pelo 
prestador de serviços de certificação identificado22, quando esse certificado não for 
conhecido do terceiro gue nele deva confiar ou não seja confirn1ado por un1a terceira 
autoridade. 

21 Quanto a esse assunto, veja Brandner/Pordesch/RoPnagel/Schachcrmayer, DuD 2002, 107. 
22 Com isso também é possível a simulação de uma identidade eletrônica por meio da criação 

de u1n cadeia de certificados incluindo o certificado autoassinaclo do prestador de serviços 
de certificação. 
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Essas confirmações, gue possibilita1n principalmente a interoperabilidade, 
poden1 ocorrer com a certificação cruzada de outros prestadores de serviços de 
certifi:cação.23 Pelo fato de carecerem de um certificado raiz em con1wn, os prestadores 

de serviços de certificação não credenciados devcn1 providenciar o reconhecimento 
mútuo de seus certificados. Ao invés de buscar u1n único ce1tificado raiz, cada prestador 

de serviços de certificação deverá pesquisar os certificados cruzados de todos os 
outros. 24 Como decorrência, a estrutura de certificação é de precária visibilidade para 
os que rccebcn1 docu1nentos assinados eletronican1ente.25 

4. Substituição da forma escrita 

Os procedünentos de assinatura credenciados preenchem os requisitos do 
§ 126a do Código Civil e do§ 3a do VwVf(;--f:, relativos, respectiva1nente, à forma 
eletrônica no direito privado e no direito adtninistrativo. Tendo cm vista que o 
cun1primento dessas exigências foi previa1nente verificado no processo de 
credenciamento, os titulares de chaves de assinatura, os que confiam nas assinaturas 
e os terceiros poden1 ficar seguros que a assinatura eletrônica é conforme a lei, e, 
portanto, te1n eficácia jurídica. 

As assinaturas eletrônicas qualificadas também preencbe1n os requisitos do 
§ 126a do Código Civil e do§ 3a do VwVfG-E. Todavia, em face da ausência de 
auditagem prévia dos procedimentos, pode-se considerar insegura a adequação aos 
requisitos legais- até que se faça uma verificação detalhada pela RegTP ou se proceda 
a um esclarecin1cnto judicial. Se eventuahnente, após alguns anos, venha a ser colocado 
en1 evidência que um pressuposto de uma assinatura qualificada não foi cun1prido, 
haverá de se considerar não adequadas à lei todas as assinaturas criadas com esse 
procedimento. Assim, serão inválidas todas as declarações de vontade que dependere1n 
de forma pres.crita. Não é somente o titular de chave de assinatura que corre esse risco, 
ou seja, não é somente aquele que poderia precar:iamente valorar e escolher os serviços 
de certificação qualificados. Aqueles que recebem as assinaturas eletrônicas e terceiros 
que acreditan1 que se tratam de n1anifestações de vontade com validade jurídica 
tambétn passatn a sofrer essa a111caça. 

Quanto aos procedimentos ordinários, não se podem dispor quaisquer 
formas de regulação por tneio de lei en1 face da carência de inforn1ações sobre a sua 

23 Quanto a isso, veja Hammer, DuD 2001, 65. 
24 Isso eventualmente pode ser facilitado por meio de distintos modelos de certificação "bridge". 

Quanto a ísso, veja, por exemplo, Esslinger/Barcklow/Bartosch, DuD 2001, 519; FelJ, DuD 
2001, 536; Reif, DuD 2001, 553. Para todos os modelos de certificação-bridge discutidos até o 
momento faltam todavia prescrições legais que garantam a aptidão probatória duradoura dos 
certificados. 

z5 Veja, por exemplo, Thiel, DuD 2000, 523. 
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qualidade. Esses procedin1entos não são substitutos da forma escrita legalmente 
prevista. Entretanto, de acordo co1n o§ 127, alínea 3, do Código Civil, basta para a 
fonna eletrônica particular - na falta de u1na declaração assinada- que seja obtida por 
n1eio de "outra" assinatura conforme o§ 1 º, alínea 2 da lei de assinatura. Se uma dita 
assinatura precisar ser utilizada, poderá ser exi.1::,rido, para a segurança da força probatória 
do docun1ento, que a manifestação de vontade seja posteriormente declarada con1 o 
emprego de u111a assinatura eletrônica qualificada. Se o respectivo equipainento não 
estiver à disposição, poderá ser exigida, ao invés dessa assinatura, un1a declaração 
escrita de próprio punho pelo subscritor do documento ou un1a declaração notarial, 
confotn1e dispõe o§ 126 do Código Civil.26 

5. A aptidão probatória 

A aptidão probatória das assinaturas dos procedin1entos credenciados é 
baseada en1 duas presunções. Aquele que desejar carrear provas com essas assinaturas 
poderá considerar, de _um lado, a presunção probatória do § 292a do Código de 
Processo Civil.27 De acordo com ela, a aparência de autenticidade de uma manifestação 
de vontade veiculada na forma eletrónica do § 126a do Código Civil (assinatura 
eletrônica qualificada), que se apresente na forma da lei de assinatura28

, só poderá ser 
afastada no caso de fatos que fundamente1n sérias dúvidas de que a declaração de 
vontade tenha sido realmente fornecida pelo titular da chave de assinatura. 29 

De outro lado, o destinatário da prova poderá considerar a presunção de 
segurança técnico-organizacional do§ 15º, alínea 1, inciso 4 da lei de assinatura, que se 
refere à prova ampla de segurança técnico-adnllnistrativa das assinaturas eletrônicas. 30 

Na prática, a presunção probatória do§ 292a do Código de Processo Civil, de 
que se trata precisan1ente de uma assinatura qualificada conforn1e o§ 2º, alínea 3 da lei · 
de assinatura, freqüente1nente só poderá ser provada com o auxílio da presunção 

2b \leja BT-Drs. 14/4987, 21; veja por exemplo também l\1üghch, I'vL\1R 2000, 7; Veh.'il~ge, DB 
2000, 1802; Schefflcr/l)ressel, CR 2000, 378; Irrgang, Grundeigentum 2000, 720; Gesellscbaft 
für Informacik, DuD 2001, 38; Sieber/Nóding, ZUJ\f 2001, 199; Eichler, DS\'l/R 2001, 56; Oertel, 
MlvfR 2001, 419; Boente/Rie,l-im, JURA 2001, 797. 

27 BT-Drs. 14/4987, 23; veja RoBnagel, NJW 1998, 33i2, sobre a presunção de segurança conforme 
o§ primeiro, alínea 1 da lei de assinatura de 1997. 

28 Veja, sobre isso, Han1n1er, DuD 2000, 96; Spit;:>;, DuD 2001, 459. 
29 Veja o posicionamento crítico quanto a esse preceito, por exemplo, Bundesrat, BT-Drs. 14/ 

4987, 36f; RoBnagel, I\1MR 2000, 459 ff.; NJW 2001, 1826; iv[alzer, em: Gcis(editor), Die digitale 
Signatur - cine Sicherheitstechnik für die lnformationsgesellschaft, 2000, S. 180L; Gesellschaft 
für Informatik, DuD 2001, 39f. 

Jo Veja, guanto a essa presunção de segurança do § prímeiro, alínea 1 da lei de assinatura, 
RoBnage!, NJW 1998, 3312. 
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decorrente do § 15º, alínea 1, sentença 4 da lei de assinatura. 31 Com base nessa 
presunção, a parte que produzir a prova já poderá referir as alegações de verificação 

prévia da set,rurança dos serviços de certificação e dos componentes técnicos realizada 

por órgãos de testagen1 e homologação, e pela IZegTP. Por meio da aprovação prévia 

das respectivas práticas organizacionais e técnicas, a parte que produzir a prova poderá 

provar os set,iuintes aspectos: a associação inequívoca entre a assinatura e o titular da 

chave de assinatura, o controle exclusivo deste sobre sua chave de assinatura, a utilização 

de u1n dispositivo seguro de criação de assinatura, a existência de um certificado 
gualificado, a identificação segura do emissor do certificado e o e1nprego de aJgoritn1os 
con1 os seus respectivos parân1etros, e, fina1n1ente, a impossibilidade de uma posterior 
alteração dos dados. 

No que toca às assinaturas de proce<lin1entos qualificados, vige, 
contrarian1ente, apenas uma presunção probatória, especificamente aquela do§ 292a 
do Código de Processo Civil. Para que ela possa ser argüida, a parte que produz a 
prova não poderá provar, todavia, sen1 un1 suporte mais robusto de outra presunção, 
que a assinatura utilizada preenche todos os seis requisitos de un1a assinatura 
qualificada de que trata o§ 2º, alíneas 2 e 3 da lei de assinatura, e que, ainda, essa 
assinatura possa ser verificada consoante as disposições da lei de assinatura. Se isso 
ocorrer à, parte, ela, na realidade, não poderá n1ais contar con1 a presunção de 
autenticidade do§ 292a do Código de Processo Civil. No caso de não ter se subn1etido 
à prévia verificação da segurança organizacional e técnica de seus procedin1entos, o 
en1issor da assinatura poderá explorar essas fraquezas da assinatura qualificada e 
poderá até mesmo negar a criação da assinatura con1 uma perspectiva de êxito. Para 
refutar isso, o receptor da assinatura necessitará de infonnações sobre os procedimentos 
de assinatura e111pregados e sobre os componentes técnicos, dados essas gue não 
dispõe. 32 Com base na reforma do Código de Processo Civil de 2002, poderá ele, 
depois do ajuizamcnto da ação, requerer ao juiz que o einissor da assinatura, com 
base no § 144 do Código de Processo Civil, apresente en1 juízo o dispositivo de 
criação de assinaturas e que o prestador de serviços de certificação apresente toda sua 
documentação, com base no § 142 do referido código. 

f.issas novas regras podcrian1 mitigar, en1 alguns casos - todavia con1 os 
riscos das custas processuais - o ônus probatório da parte gue pretenda produzir 
provas aproveitando-se do beneficio do artigo 292a do Código de Processo Civil. 
Tais dispositivos não o auxiliam quando o certificado não se encontre33 tnais no 

31 Nota do tradutor: a presunção referida nesse dispositivo di;r, que o selo de qualidade recebido 
pelos prestadores de serviços de certificação credenciados visa a expressar a comprovação de 
segurança técnico-adn1inistrativa dessas entidades. 

32 Sobre a refonna <lo Código de Processo Cívil, veja Rossnagel, NJW 2001, 1826 . 
. n Quanto a ísso veja o n" 6 infra. 
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serviço de repositório 011-/ine do prestador de serviços de certificação ou se esse 
serviço tiver sido totahnente cancelado.34 

As assinaturas dos procedin1entos ordinários não aprescntan1 qualquer 
presunção probatória. Elas não poden1 se beneficiar de facilitações no tocante à 

produção de prova tendo em vista a falta de informações relacionadas a sua qualidade. 
Dependerá da parte que queira produzir a prova a den1onstração ponnenorizada da 
integridade, autenticidade e autorização da declaração assinada eletronican1ente, 
quando o réu, bem instruído, suscitar impugnações relativas a esses aspectos. 35 De 
regra, faltará a ela as informações necessárias sobre técnica e organização dos 
procedin1entos de assinatura empregados. Essas informações tan1bém poderão ser 
obtidas, de fonna restrita, por ineio do arriscado caminho dos§§ 142 e 144 do 
Código de Processo Civil. Portanto, em virtude desses aspectos, a aptidão probatória 
dos métodos de assinatura ordinários é n1odesta. 

6. Aptidão probatória ao longo do tempo 

Os certificados emitidos por prestadores de serviços de certificação credenciados 
deven1 se distinguir dos certificados qualificados, entre outros aspectos, por poderem 
ser verificados durante urn longo período.36 Deve ser possível, conforme dispõe o§ 
4°, alínea 2, do decreto de assinaturas, a verificação on-line ou o doJJJn/oad das 
informações desses certificados, pelo prazo mínitno de 30 anos a contar do 111omento 
en1 que a validade do certificado expirar. Caso um prestador de serviços de certificação 
credenciado encerre as suas atividades, os certificados por ele emitidos passarão ao 
controle da RegTP. Com isso é garantido que todos os certificados das entidades 
credenciadas poderão ser verificados on-line durante o período de 30 a 35 anos. 37 

No que toca aos procedimentos de assinatura qualificados, os certificados 
devetn ser conservados e mantidos com possibilidade de serem verificados ou 
"baixados" durante un1 período relativan1ente curto - mais precisan1cnte, pelo tetnpo 
de sua validade, inais cinco anos.38 Após esse tempo, eles podetn ser apagados. A 

34 Quanto a isso, veja infra n" 8. 
35 Veja, quanto à possíveis manipulações que possam ser praticadas, Die Simu!ationsstudie 

Rechtspflege, E.ine neue l\1cthodc zur Technikgesta!tung für Tclekooperation, S, 124 ff.; 
Pordesch, DuD 1993, 561; ders., DuD 2000, 89. 

1
6 Veja, BT-Drs. 14/4662, 28. 

37 Sobre isso, veja RoPnagel, NJW 2001, 1822f. 
}g A conformidade desta regra ao direito europeu é duvidosa porgue ela cria um obstáculo aos 

sçrviços de certificação. O.s prestadores de serviços de certificação em outros estados da 

União Européia não devem observar essas condições. Não é suficiente o indicativo da exposição 
de moúvos de que a diretiva não conteria nem instruçõe~ relatívas ao tempo de conservação 
de certificados nem qualquer lipo de restrições relativas a esse tema para justificar esse entrave 
adicional do sistema nacional. 
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partir dessa realidade, as assinaturas qualificadas não apresenta1n qualquer garantia de 

possibilidade de verificação duradoura. Como previsto pela lei de assinatura, se elas 

não fore1n mais verificáveis on-line, elas não preencherão as prescrições formais e 
serão únprestáveis como meio de prova. Elas não preencherão mais o pressuposto 
de presunção probatória do § 292a do Código de Processo Civil, uma vez que a 
autenticidade da assinatura deve resultar da "verificação confonne a lei de assinatura". 

Essa verificação tem lugar por meio dos respectivos con1ponentes de utilização de 
assinaturas, que, conforme o §17 da lei de assinatura, entre outros dispositivos, 
devem deixar fixados: a qual resultado a verificação do certificado conduz; a confinnação 
da associação entre uma chave de verificação com unia pessoa identificada; que a 
qualquer mo1nento a verificação poderá ser efetuada através de meios de comunicação 
de acesso público consoante o §5, alínea 1, sentença 2 da lei de assinatura. 39 Quanto 
aos procedimentos qualificados, a atuação de um terceiro também é decisiva para 
detenninar se e quando os docun1entos eletrônicos das partes perden1 o valor. 

No caso dos procedimentos de assinatura ordinários, não existen1 requisitos 
para a possibilidade de verificação duradoura dos certificados. Coloca-se ao livre 
arbítrio do prestador de serviços de certificação a faculdade de colocar ou não, en1 seu 
repositório, e por qual período, os certificados enütidos e revogados. Com a utilização 
desses procedimentos, não há segurança jurídica de que as assinaturas ainda serão 
verificáveis num momento futuro. 

7. Documentação de longo prazo 

Os prestadores de serviços de certificação credenciados devem conservar sua 
documentação, por no mínimo 30 anos, a contar do térn1ino do ano no qual a 
validade do certificado 1·espcctivo expirou, conforme dispõe, o §8, alínea 3 do decreto 
de assinatura, que se refere ao §4 do mes1no diploma legal.40 A disponibilidade e a 
eventual revogação de certificados também podem ser verificadas, bem con10 medidas 
de segurança ou alegadas irregularidades, cm até 35 anos após a aposição da assinatura. 
No caso de estar pendente u1n processo judicial - antes do transcurso desse prazo -
no qual a prova de certificação seja de in1portância, a docun1entação deverá ser 
conservada ainda alé1n desse prazo até que se tenha uma solução definitiva do processo. 
Após o térn1ino do prazo legal de conservação de docun1entação, não é mais exigível 
um posterior arn1azena1nento da documentação. Assün, os dados podem ser 
apagados. () processan1ento de dados acima dos prazos legais só é permitido com o 
consentimento do interessado, ou e1n virtude de autorização legal.41 

39 Veja, sobre isso também Nissel, Neue Formvorschriften bci Rechtsgeschãften, Elcktronische 
Forro im Privatrechtsverkehr, 2001, p. 90. 

"º Acerca da responsabilidade da f.,>uarda da documentação após o encerramento das atividades, 
veja infra nº 8. 

41 Informações sobre a finalidade do arquivamento de acordo com as leis de arquivo, veja 
Schncider, cn1 RoSnagel (editor), Handbuch eles Datenschutzrechts, 2002, capítulos 8 e 9. 
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Os fornecedores de certificados qualificados, que con1unicarem o início de 
suas operações conforme o§ 4, aünea 3 da lei de assinatura, deven1 conservar a sua 
docutnentação apenas por cinco anos após o ano etn gue terminar a validade do 
certificado. Assim, eles devem inutilizar a documentação quando o titular da chave de 
assinatura não tenha consentido con1 uma conservação n1ais longa. 42 Para essa 
documentação, conforme o §8, alínea 3 do decreto de assinatura, ta1nbén1 vige a 
necessidade da conservação prolongada no caso de um processo judicial pender de 
decisão. A docu1nentação relativa aos certificados qualificados, conseqüente111ente, é 
conservada por utn período entre cinco e dez anos após a utilização da assinatura. 
Após esse lapso temporal não poderão mais ser esclarecidas as investigações referentes 
a questionan1entos da certificação. 

Para os procedimentos "ordinários" de assinatura não existem exigências 
legais relativas à documentação da disponibilidade e da revogação de certificados. Já 
que não se apresentam dispositivos legais no tocante à responsabilidade dos 
prestadores de serviços de certificação e de facilitações para a prova da ausência de 
culpa; falta un1 incentivo legal para que os prestadores de serviços de certificação 
gerenciem a documentação. Fica ao seu livre talante o período de ten1po pelo qual será 
conservada determinada documentação. É totalmente incerto se tal docun1entação 
poderá ser recuperada no caso de u1na contenda jurídica. 

8. A "sobrevida" dos certificados à paralisação das atividades do prestador 
de serviços de certificação 

Se um prestador de serviços de certificação credenciado quiser ou precisar 
encerrar suas atividades, ele deverá providenciar, conforme o tnandamcnto do §13, 

alínea 1, sentença 2, da lei de assinatura, que quando da paralisação de suas operações, 
a documentação disponível e os certificados alocados no seu serviço de repositório 
seja1n assumidos por um outro prestador de serviços de certificação credenciado. Ao 
mesmo tempo, a llegTP deverá garantir, consoante a previsão do § 15, alínea 6, 
sentença 1, da lei de assinatura, que as atividades terão prosseguimento co1n um 
outro prestador de serviços de certificação credenciado. Não basta apenas encontrar 
um fornecedor que aceite assumir os certificados e a documentação, a RegTP deverá 
garantir também que os contratos em vigor com os titulares de chaves de assinatura 
sejam cumpridos. 43 Nesse caso, os prestadores de serviços de certificação deverão 

42 Veja RoPnagel, na 111esn1a obra, capítulo 7.7. 
43 A responsabilidade de assun1ir as atividades não se resume exclusivamente aos certificados 

válidos. Indo além, a RegTP, de acordo com o § 15, alínea 6, sentença 1 da lei de assinatura, 
deverá providenciar a assunção de todas as atividades do prestador de serviços de certificação 
credenciado. E nisso está compreendido também a manutenção da possibilidade de 
comprovação dos certificados revogados - qua1Ho a isso \'eja também Blum, DuD 2001, 74. 
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revogar os certificados ainda válidos, a teor do § 13, alínea 1, sentença 2, da lei de 
assinatura, bern como encaminhá-los, juntamente con1 toda a docurnentação, para a 
RegTP. Isso per1nite a conservação dadocu1nentação e dos certificados emitidos pelo 
prazo de 30 anos a contar do término de sua validade, de 1nodo que eles sejam 
verificáveis a qualquer 1nomento ( conforn1e preceituan1 o §15, alínea 6, sentença 1, e 
§1 O, alínea 1, sentença 1 da lei de assinatura).44 Na prática, so1nente os certificados dos 

prestadores de serviços de certificação credenciados ainda serão verificáveis., após a 
assunção da docu111entação pela RegTP. 

De forn1a diversa, para os prestadores de serviços de certificação não 
credenciados gue tenham apenas notificado a RegTP do início de suas atividades, e 
que venhan1 a encerrar as operações, não existirá o dever de continuidade da RcgTP. 
()bservado o que diz o §13, alínea 1, sentença 2, da lei de assinatura, esse prestador de 
serviço de certificação deverá providenciar por si próprio que a sua documentação e 
que os certificados qualificados ainda válidos sejam asswnidos por uma outra entidade. 
Este, por seu turno, será obrigado a continuar gerenciando apenas o certificados 
válidos no n1on1ento cm que assumiu as atividades45 ben1 co1no aqueles que se 
encontran1 no repositório de certificados, tnas não os certificados revogados. 4

(' Co1n 
isso, falta aos certificados revogados a possibilidrrde de sua verificação desde o 
momento preciso en1 que foran1 revogados. Outrossim, carece1n também de 
indicativos acerca das causas da revogação47

, desde quando isso ocorreu, be1n assim 
de eventuais restriçôes então existentes, ou de atributos constantes do certificado.4~ 

Em que pese a reaJjdade de que até mesmo antes do momento de sua revogação 
esses certificados possibilitem declarações de vontade com efeitos jurídicos, todas as 
assinaturas qualificadas criadas anteriorn1ente perderão o seu valor probatório co1n o 
enccrran1ento das atividades do respectivo prestador de serviços de certificação.49 

Co1n relação à docun1entação a ser assumida e aos certificados ainda válidos, o 
prestador de serviços de certificação substituto absorve os deveres do prestador de 
serviços de certificação substituído. Ele deverá dar prosseguin1ento à lista de certificados 
e à guarda da documentação, consoante o § 4, alínea 3, do decreto de assinatura, pelo 
inesmo período que incu1nbiria ao antigo prestador de serviços de certificação. 

44 Arquivos das Comissões internas do parlamento, BT~Drs. 14/5324, 25: § 15, a!íne;i. 6 da lei de 
assinatura deverá "garantir a possibilidade de verificação posterior das assinaturas eletrànicas 
qualificadas com presLa<lor de serviços de certificação credcncíados." 

4
' Contrariamente Blum, DuD 2001, 74: compreensivelmente, também pertencem aos certificados 
válidos os certificados somente verificáveis nos repositórios de cettific:'tdos. 

41' Veja cm ponnenor Blu1n, DuD 2001, 74; Bertscb/Fleisch/M.ichcls, DuD 2002, 71. 
47 Veja Ro0nagel (Fn.40), Rn. 105. 
4
R Veja em pormenor Blum, DuD 2001, 74, 

49 Veja quanto à supressão da presunção probatória <lo § 292a do Código de Processo Civil, o 
ite1n n" 6, aciina. 
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Esse dever de cuidado50 do prestador de servíços de certificação não credenciado 
ta1nbém é coberto, conforme o §24, alínea 1, sentença 10, da leí de assinatura, com 
u1na 1nulta pecuniária. Con1 efeito, na prática, só é possível punir a inexistência de 
esforços; raramente, todavia, a eventual ton1ada de 1nedidas práticas de baixa qualidade. 
Caso não seja possível ao prestador de serviços de certificação encontrar um substituto 
que assun1a os seus certificados, quando do enccrra1nento das atividades, ele deverá 
revogar os certificados de acordo con1 o que dispõe o §13, alínea 1, sentença 2, da lei 
de assinatura. Neste caso, ele deverá apenas entregar a documentação à RegTP, sendo 
que esta deverá conservá-la pelo n1esn10 tempo que o prestador de serviços de 
certificação teria de fazê-lo (conforme preceituam o §1 O, alínea 3, sentenças 1 e 4 da lei 
de assinatura e §3 do decreto de assinatura). Diversamente dos procedin1entos 
credenciados, e consoante dispõe o §13, alínea 2, sentença 3 da lei de assinatura, a 
RegTP so1nente fornecerá inforn1açôes51 no caso de existir u1n interesse legítimo e 
ainda assim, apenas se isso for possível sem grandes esforços técnicos. Tendo em 
vista as limitações estruturais e de pessoal do departa1nento responsável da RegTP, 
isso dificilmente ocorrerá.52 Tendo en1 vista que o serviço de listas de verificação não 
prosseguirá, os certificados não poderão n1ais ser checados. Já que ta111bét11 poucas 
informações da docun1entação poderão ser obtidas, todas as assinaturas criadas no 
passado por meio de proceditnentos qualificados perderão a sua aptidão probatória 
com o encerramento das operações do prestador de serviços de certificação não 
credenciado. Daí, nem sua integridade ou autenticidade, ou a sua adequação formal 
poderãoá ser co111provadas. 53 

Para os procedin1entos de assinatura ordinários não existe qualquer regra 
protetora dos titulares de chave de assinatura ou de terceiros que determine o que 
ocorrerá no caso do encerra111ento das atividades de um prestador de serviços de 
certificação. O prestador de serviços de certificação provavelmente destruirá ou venderá 
a sua documentação, contanto que ele a possua, e requererá falência. Neste caso, todas 
as assinaturas criadas no passado não poderão ser verificadas e não terão valor con10 
prova de declaração de vontade. 

'º Contrariainente Blum, DuD 2001, 74, que entende tratar-se nào apenas de um dever de 
cuidado, mas sim de um dever jurídico. 

51 Veja quanto a isso também; Bcrtsch/Pleisch/lV!ichels, DuD 2002, 72. 
52 Veja quanto à justificativa dessa diferença os arquivos das con1issões internas do parlamento, 

BT-Drs. 14/5324, 25. 
5:l Na hipótese de que a parte a apresentar a prova tenha corretamente arquivado todas as 

informações relevantes do ;<;tatus da ac'isÍnntura - veja Brandner/Pordesch/Ro~nagel/ 
Schachermayer, DuD 2002, 97 f[ Ainda nesse caso a falta de uma âncora de confiança na 
corrente de certificação continua sendo um ponto fraco dos procedimentos qualificados dos 
prestadores de certificação na credenciados. 
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9. Reconhecimento de assinaturas e produtos estrangeiros 

Para a valoração do nível de segurança técnico e organizacional dos diversos 
procedimentos de assinatura tambén1 deverá ser considerado, se e co1no o nível de 
segurança de produtos e procedin1entos de assinatura estrangeiros - eventualmente 
sujeitos a outros critérios de detalhatncnto ou procedin1entos probatórios - são 
equiparados aos procedin1entos e produtos de assinaturas nacionais. 

As assinaturas eletrônicas estrangeiras, conforme §23, alínea 2, da lei de 
assinatura, só serão equiparadas às assinaturas de um procedimento de assinatura 
credenciado quando u1na segurança equivalente tenha sido previamente co1nprovada. 

Para assinaturas estrangeiras, a RegTP sotnente determinará essa equiparação de 
segurança com as assinaturas credenciadas, na linha do previsto no § 18, alínea 2, do 
decreto de assinatura. Ou seja, quando: as exigências de segurança dos prestadores de 
serviços de certificação e dos produtos, as inodalidades de testagem destes últimos, 
as exigências quanto aos órgãos de testes e hon1ologação bem como os sisten1as de 
credenciamento e de supervisão oferecerem uma segurança equivalente. Sin1ilarmente, 
os produtos estrangeiros com componentes testados para procedilnentos de 
assinatura credenciados, conforme o §15, alínea 8, da lei de assinatura, serão equiparados 
so1nente quando uma set,,rurança equivalente tenha sido comprovada tan1bé1n para 
eles. Para esta prova serven1, pelo teor do §18, alínea 3, do decreto, os mesmos 
princípios aplicáveis à verificação de equiparação de valor das assinaturas. Neste caso 
tan1bém é exigida un1a declaração afirn1ativa hotnologatória da RegTP. 

De modo diverso, todas as assinaturas criadas a partir de certificados da lJnião 
Européia ou de outro Estado associado do tratado sobre o espaço econômico 
europeu, que satisfaçam as exigências do art. 5º, § 1 ºda diretiva, são equiparadas às 
assinaturas eletrônicas gualificadas auton1atican1ente, ou seja, sem necessidade de 
verificação de equiparação do valor das assinaturas. Para estes proceditnentos de 
assinatura qualificada europeus, não deveria existir qualquer siste1na de supervisão 
sünilar ao previsto nos §s 4° e 19º da lei de assinatura. E1n 1ncnor grau, ainda poderá 
ser aceita un1a segurança de valor equiparado, quando, conforn1c o §23, alínea 1, 
sentença 2, da lei de assinatura, as assinaturas foren1 baseadas em certificados de 
ouuos países. Por isso que as assinaturas eletrônica.."> qualificadas devern ser equiparadas, 
e também porque o prestador de serviços de certificação estabelecido na União Européia 
responde pelos certificados de seu parceiro internacional. Em realidade, un1 prestador 
de serviços de certificação alemão não credenciado, confonne o §.18, alínea 1 do 
decreto, deverá notificar a RcgTP e também providenciar que as assinaturas e certificados 
estrangeiros obedeçam as exigências da lei de assinatura e do decreto de assinatura, e 
que as informações exigidas para a notificação de que trata o §18, alínea 1, do decreto 
estejan1 disponíveis. 54 Essas diretrizes não existem para os prestadores de serviços 

'
4 Veja Rossnagel, BB 2002, 64. 
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de certificação que se responsabilize1n por prestadores de serviços de certificação de 
fora da Uníão F~uropéia. Neste caso, o dever de responsabilização estabelece apenas 

u1n responsável solidário, mas não u1na prova de segurança suficiente. 

Pelo que prevê o §23, alínea 3, da lei de assinatura, guando em outro estado 
tncmbi-o da União Européia ou en1 outro estado associado do tratado sobre o 
espaço econômico europeu tenha sido detern1inada a observância das exigências da 
diretiva, os produtos para assinaturas eletrônicas deve1n ser reconhecidos con10 

suficientes para os procedin1entos de assinaturas qualificados (isto especialn1ente 
para os componentes de criação de assinatura, porque apenas estes, de acordo com o 
art. 3º da diretiva européia, devem ser previan1ente testados). A extensão e a 
profundidade da testagen1 não são nen1 conhecidas nen1 influenciáveis. 

Os procediinentos de assinatura ordinários não apresentam distinções jurídicas 
entre os procedin1entos nacionais e estrangeiros, un1a vez que os próprios 
procedimentos nacionais não estão vinculados a quaisquer conseqüências jurídicas 
específicas. 

10. A Responsabilidade dos prestadores de serviços de certificação 

Quanto a todos os três procedünentos de assinatura a responsabilidade 
contratual entre os prestadores de serviços de certificação e os titulares de chaves de 
assinatura se direciona, na 1nesn1a n1cdida, para os princípios gerais. Em face de 
terceiros, todavia, apenas no que toca aos procedin1entos credenciados e qualificados 
é que existe uma rcsponsabilidade55 específica dos prestadores de serviços de 
certificação.56 Consoante o §11, alínea 1, da lei de assinatura, se un1 prestador de 
serviços de certificação infringir as exigências da lei ou do decreto, ou se outros 

componentes técnicos de segurança falharem, ele responderá perante u1n terceiro 57 

pelos prejuízos que este venha a sofrer por ter confiado nas indicações de um certificado 
qualificado, ou nun1 "ti1ne-sta1np" qualificado ou ainda na inforn1ação do serviço de 

repositório. 58 Esta responsabilidade é garantida por meio de u111a provisão de cobertura 
(seguro), conforme dispõe o §12, da lei de assinatura eo § 9 do decreto de assinatura.5') 

55 Esta ocorre ao lado de previsões legais de responsabilidade: extracontratual - veja, por 
exemplo, Blum, DuD 2001, 75. 

5
f> BT-Drs. 14/4662,24. 

57 De acordo com Blum, DuD 2001, 75, o terceiro, cujas informações estejam contidas no 
certificado, deve estar protegido por um contrato em favor de terceiros e não pelo § 11 da lei 

de assinatura. 
'~ Sobre esse assunto ve:ja em pormenores, Thomalc: Die Haftung dcs Zenifizierungsdienstanbieters, 

Baden-Baden 2002, i.E. 
5

'J Veja em RoPnagel, BB 2002, 262. 
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Quanto aos procedin1entos ordinários de assinatura, perdura para o prestador 

de serviços de certificação perante terceiros apenas un1a responsabilidade 
extracontratual, confo1n1e o §823, alínea 1, do Código Civil, quando u111 ben1 jurídico 
tenha sido incontestavelmente lesado. Isso raratnente ocorre. À n1íngua de uma 
outra regulamentação legal - co1n a exceção de um tipo penal con10 o de fraude - não 

haveria infringênda a qualquer lei protetiva, a teor do §823, alínea 2, do Código Civil. 

Un1 terceiro que confie nun1a assinatura advinda desses procedimentos ordinários, 
que venha a sofrer un1 prejuízo patritnonial, provaveln1ente não receberá u1na 
indenização. 60 

III. Condições estruturais para a escolha 

Estas diferenças entre os procedin1entos de assinatura deven1 ser observadas 

por todos aqueles que tenham que tomar decisões de escolha. 

1. A decisão do legislador 

O legislador que pretenda permitir a utilização de assinaturas eletrônicas na 

esfera de atuação pública deverá, na escolha dos proccdin1entos de assinatura eletrônicas 

credenciadas, seguir ta1nbém as exigências do artigo 3, alínea 7 da diretiva européia. 

Este preceito determina: "Os estados n1embros podc1n subn1eter a utilização de 

assinaturas eletrônicas no setor público a eventuais requisitos adicionais. Esses 

requisitos devem ser objetivos, transparentes, proporcionais e não discriininatórios 

e dizer apenas respeito às características específicas da utilização ern causa. Esses 

requisitos não devem constituir para o cidadão utn obstáculo aos serviços 

transfontciriços." Este co1nando legal tcn1 por conseqüência que cn1 regra as assinaturas 

dos cidadãos deve1n ser providas por procedin1entos de assinatura qualificados, n1as 

que para as assinaturas de repartições públicas devem ser exigidos procedilnentos de 

assinatura credenciados.61 

2. A decisão do usuário 

Os usuários de procedimentos de assinatura são, todavia, amplamente livres 

na sua decisão de escolha. Ela só é restringida nos casos em que u1na detern1inação 

legal exija expressamente procedimentos qualificados ou credenciados ou nos casos 

60 Vide: Bundesrat, BR-Drs. 966/96 (Beschluss), 21f.; BR-Drs. 420/97 (Beschluss); Ro{3nagel, em: 
Tauss/Kollbeck/Münikes (Hrsg.), Deustschlands \Veg in die Informationgesellschaft, 1996, S. 
669f.; ders., DuD 1997, 79; Bürner, ZUJ\11997, 246; Tim111, DuD 1997, 525; Neuser, MJ\IR 1999, 67. 

M Veja Roj)nagel, DôV 2001, 225f. 
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en1 que a assinatura eletrônica deva substituir a forma escrita. Mas os usuários sempre 
terão liberdade de aplicar um proccdin1ento de valor superior, ainda gue un1 outro 
procedin1ento seja exigido ou pennitido. 

Para as declarações de vontade gue, cm caso de necessidade tenhan1 de ser 
utilizadas con10 ineio de prova perante os tribunais, poderão ser necessários ein 
n1uitas aplicaçôes o nível de segurança e a segurança de verificação dos proceditnentos 
de assinatura credenciados, que propician1 a observância das formas, a segurança 
probatória, betn con10 a segura possibilidade de verificação ao longo do ten1po dos 
docun1entos assinados eletronicamente. Somente quando estas assinaturas forem 
en1pregadas é possível prevenir tan1bém con1 segurança pretensões de 
responsabilização das repartições públicas ou eventuais pretensões de indenização 
decorrentes de lesões a direitos de crédito ou de culpa no motnento da contratação. 
Esta responsabilização pode ocorrer quando forem empregados procedin1entos de 
assinatura cujas medidas de segurança não testadas possibilitetn n1anipulações, ou 
quando as respectivas assinaturas, depois de un1 determinado tetnpo, não sejam 
n1ais verificáveis. 

Da n1es1na forn1a, são exigidos desde o co1neço, procedilnentos de assinatura 
credenciados en1 todas as aplicações nas quais não seja descartado que após cinco anos 
seja necessário conferir os dados assinados. É que son1ente nesses procedin1entos é 
garantida a possibilidade de verificação de forma duradoura dos certificados e da 
documentação de todos os registros de certificação relevantes, até n1es1no após eventual 
falência do prestador de serviços de certificação. Apenas co1n os procedin1entos de 
assinatura credenciados pode-se tatnbém resolver62 de 1naneira satisfatória o proble1na 
do arguivamento duradouro e com segurança probatória dos dados assinados 
cletronican1ente, conforme o§ 17 do decreto de assinatura.63 

Aquele que utiliza os procedimentos ordinários de assinatura deve atentar 
para o fato de que a sua assinatura: não garante um nível de segurança homologado 
pela autoridade con1pctente ne1n mesn10 previsto en1 lei; não preenche os requisitos 
da lei; não produz 1neios de prova passíveis de serem alegados em juízo; se perde 
guando de eventual encerran1ento das atividades do prestador de serviços de 
certificação; não garante qualquer possibilidade de verificação duradoura e não oferece 
a terceiros qualquer pretensão jurídica de responsabilização. 

Portanto, esses procedimentos sequer poden1 ser considerados para as 
transações con1erciais que de1nandem vinculação jurídica. Isso também vale para as 

62 Veja o§ 18 do decreto de assinatura de 1997 e Rofmagc!/Ha:nmcr, cm: RoPnagcl (Fn. 1), § 18 
do decreto de assinatura, Rn. 19 ff. 

1
'
3 Veja em detalhes Brandner/Pordesch/RoBnagd/Schacerrnaycr, DuD 2002, 97. 
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soluções provisórias con1 limitações ten1porais. O governo federal considera utilizar 
soluções transitórias setn cartões inteligentes e leitoras de cartão no seu plano de 
implantação da iniciativa de e-gov "Bundünline 2005"64 para os processos 
administrativos con1 exigências de forn1a escrita, Poréin, a utilização temporária de 
soluções de software causaria a duplicação dos custos e exigiria a dupla criação de 
procedimentos de assinatura. Entrementes os padrões equivocados serian1 
estabelecidos e poucas experiências aproveitáveis seriam geradas,65 Afora isso - já 
durante a precária ünplantação -·a utilização de procedimentos inseguros aumentaria 
o risco de que para a introdução de procedin1entos de assinaturas seguros fosse 
ameaçada a necessária confiança do slsten1a por meio de u1n ataque excessivo da 
mídia aos pontos fracos de tais procedimentos de assinatura inseguros 

transitoria1nente pern1itidos. 

Se for feito uso dos procedimentos ordinários de assinatura, deve-se atentar 
outrossin1, que nas fonnas escritas particulares o receptor poderá exigir a qualquer 

n1on1ento, para a garantia da força probatória do documento, que a n1anifestação de 
vontade seja também veiculada por n1eio de uma assinatura eletrônica qualificada (de 
acordo com o §127, alínea 3, do Código Civil). Se o respectivo aparelban1ento não 
estiver disponível, poderá ser exigido, ao invés disso, o docun1ento previsto no§ 126 
do Código Civif.M O usuário desses procedimentos ordinários de assinatura deverá, 
conseqúenteinente, sen1pre dispor de procedin1entos de assinatura qualificados ou 

considerar a instru1nentalização en1 papel. 

Co1n efeito, para a escolha dos procedimentos de assinatura poderia-se 
diferenciar entre atos com ou sen1 vinculação jw·ídica ou entre os diferentes potenciais 
de risco e o respectivo e111prcgo, e poderia-se implantar procedin1entos de assinatura 

variados para diferentes utilizações. Se todavia o mesn10 usuário utilizar procedhnentos 
diversos, ele deverá ter cm conta a duplicação ou triplicação dos custos de investin1ento, 
dos esforços organizacionais e dos custos de implantação e de treinamento. 67 É fato 
que os proceditnentos ordinários de assinatura poden1 demandar custos tnais baixos 
do que os dos procedimentos confom1e a lei, pois eles não utiJizatn cartões inteligentes 
para o an11azenan1ento da chave privada ne1n necessitan1 dos leitores de cartões. Mas 

se a chave privada fizer parte de un1 software, não se pode garantir a sua propriedade 
de unicidade. Essa insuficiência no gue toca à segurança, alé1n das outras propriedades 

M Governo Federal, Plano de In1plantaçào para a iniciativa e-gov Bund Online 2005, 2001, p. 35, 
www.staat-modern.de/ in fos/ da ten/bu nd_uinsetzpl.pdf, 35. 
"' Todavia, o estabelecimento de padrôes e o acúmulo de experiências são as justificativas 

principais para a solução temporária aqui tratada. 
1>1> Veja BT·Drs. 14/4987, 21; veja, por exemplo também, Vehslage, DB 2000, 1802. 
1'7 K.Pl\1G, Possibilidades de implantação da assinalura eletrônica na administração pública e na 

economia, 2001, p. 84, rccon1enda un1 procedimento de assinatura único em nível superior. 
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já descritas, torna inaceitável a utilização dos procedimentos ordinários paradeclaraçôes 
de vontade que necessiten1 vinculação jurídica. Não há diferença68, pelo que se pode 
ver, quanto aos custos de it11plantação e operacionalização entre os procedin1entos de 
assinatura qualificados e os credenciados para as entidades da administração pública 
e para as organizações empresariais internas.69 Ainda que para alf,runs processos 
relevantes não seja obrigatória a utilização de procedin1entos de assinatura credenciados, 
é fácil supor que etn outros processos será essencial o en1prego dos procedimentos 
credenciados. Esses procedimentos preenchem todas as exigências legais e previne1n 
problemas de responsabilidade. Eles contribuem para a imagem positjva acerca da 
n1elhor qualidade e para disponibilizar o mais elevado nível de segurança e 
conscqüenten1ente satisfazer todas as exigências. 

6~ O credenciamento gera para os prestadores de serviços de certificação um incremento de 
mais ou menos 10o/o nos custos em comparação com a opção de não obter o credenciamento. 
Isso considerado para a integralidade das instalações. 

69 Todavia, há diferenças decisivas na estrutura de certificação - veja, parte II, item 3. 
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TESES DE DOUTORADO 

A Construção de um Direito Internacional na 
Concorrência: Experiências, Tendências e Rumos 

Principiológicos 1 

Frederico do Valle Magalhães Marques 

RESUMO 

A presente tese é sobre o direito internacional da concorrência; partindo-se de 
u1na perspectiva pós-1nodcrna do direito, são analisados in1portantes aspectos da 
evolução do processo de liberalização do co1nércio internacional, e1n perspectiva 
regional e bilateral, co1n o propósito de identificar a necessidade de haver norn1as e 
políticas internacionais, não somente para clirninar as práticas governamentais 
restritivas ao comércio internacional, n1as também para regular as práticas privadas. 

1 A Banca Exarrjnadora da Tese de Doutorado foi composta pelo Professor Doutor Paulo 
Caliendo Vdloso da Silveira, Professor do Centro lJniversitário Rittcr dos Reis e Doutor em 
Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo; pela Professora Doutora Véra 
Maria Jacob de Fradera, da Universidade Federal do Rio Grnndc do Sul e Doutora em Direito 
pela lJniversidade de Paris II - França, pela Professora Doutora Nádia de Araújo, Professora da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro e Doutora em Direito pela ·universidade 
de São Paulo; pelo Professor Doutor João Grandino Rodas, Professor da Universidade de São 
Paulo e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo; e pelo Professor Doutor Paulo de 
Borba Casella, Professor da Universidade de São Paulo e Doutor em Direito pela Universidade 
de São Paulo. A referida defesa foi presidida pela Profe>sora Doutora Cláudia Lima 11arques, 
Profe~sora Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora e1n Direito pela 
Universidade de Heidelberg - Alemanha, orientadora do referido trabalho. 
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Na prüneira parte, são exa1ninados os objetivos do con1ércío internacional, direito 
do comércio internacional, direito da integração, direito da concorrência, e dos processos 

de integração regional !.União Européia, MEIZCC)SUL e ALCAl e da Organização 
Mundial do Con1ércio - OMC; na segunda parte são estudados os pt:incípíos da 
OMC, os esforços para regulan1entação do direito e politica da concorrência en1 

âmbito regional e 111ultilatcral e os funda111cntos do direito e política internacional da 

concorrência. a principal objetivo é propor a construção de u111 direito e política 
internacional da concorrência de fonna a preencher a ausência de nonnas n11tltilaterais 
sobre a matéria, pron1over o comércio internacional e reduzir os conflitos entre os 
agentes econômicos públicos e/ou privados que atua1T1no1nercado internacional, 
criando un1 eficiente quadro jurídico para a realização das operações econôn1icas 
internacionais. 

Por fin1, partindo da discussão sobre o registro, o armazenamento e a 
transn1issão de dados pessoais, vê-segue o debate acerca da privacidade enfrenta 
ainda a possibilidade de reconhecimento de uma autodeterminação infonnativa a 
toda pessoa e revela, frente a um proble1na de orden1 prática, a questão do i1npulso 
à auto-exposição. 
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A Extradição no Alvorecer do Século XXI2 

Florisbal de Souza Del'olmo 

RESUMO 

A presente tese se ocupa e analisa história, conceito, requisitos, in1portância, 
objeto, lin1ites, fontes e classificação da extradição, beni. como a experiência desse 
instituto no Brasil. A sociedade conten1porânca, a partir da Paz da Vcstfália, é estudada, 
por indispensável para as reflexões, de vez que é no contexto dessa sociedade que a 
extradição atua. Tal é o conteúdo da pri111eira parte da pesquisa. Ocupa-se, em 
seguünento, dos desafios que se antepõem à extradição no alvorecer do século XXI, 
desde novos fatores, como os gerados pelos governos e pela agressão aos direitos 
hun1anos, até novas forn1as assun1idas pelo críme e adaptações do Direito Penal ao 
processo vivenciado na atualidade. Inseren1-se investigações sobre crime dito 
organizado, contra a orde1n econômica, de lavagem de dinheiro, de terroris1no e de 
tráfico de pessoas e de órgãos hurnanos. A terceira parte da tese, por fim, procura 
oferecer visões do instituto da extradição enquanto respostas aos novos desafios 
enfrentados pela sociedade contemporânea, privilegiando a abordagen1 sobre a 
cooperação entre os Estados - com novas perspectivas após o caso Pinochet - e o 

z A banca foi composta pelo Professor Doutor José Francisco Rezek, Professor Titular da 
Universidade de Brasfüa e Doutor em Direito Público peh Faculdade de Direico da Universidade 
de Paris; pelo Professor Doutor Antonio Celso Alves Pereira, Professor Livre-Docente em 
Direito Internacional Público pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Doutor em 
Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, pela Professora Doutora Nádia de 
Araújo, Professora da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro e Doutora em 
Dircilo pela Universidade de São Paulo; pelo Professor Doucor Adherbal ]\'!eira i\1attos, 
Professor Titular da Universidade Federal do Pará e Livre-Docente da Universidade Federal 
do Pará; e pelo Professor Doutor Cezar Saldanha Souza Junior, Professor Titular da UniversidaJe 
Federal do Rio Grande do Sul e Dou[or em Direito pela Universidade de São Paulo. A referida 
defesa foi presidida pela Professora Doutora Cláudia Lima l\iarques, Professora Titular da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora ein Direito pela Universidade de 
f-Ieidelberg - Alemanha, orientadora do referido trabalho. 
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co1nbate à impunidade; sobre a contribuição do Tribunal Penal Internacional, que 
n1aterializa a existência de un1a corte cri111inal supranacional permanente; e sobre a 

experiência de códigos-1nodelo no ca1npo penal e processual penal, ao lado de ações 
da Organização das Nações Unidas na luta contra a delinqüência internacional, sendo 

apresentada, inclusive, unia sugestão de l)eclaração da ONU no âmbtto do con1bate 
internacional cooperativo contra a crin1inalidade sen1 fronteiras. 
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DISSERTAÇÕES DE MESTRADO 

A Atuação de Ofício do Juiz no Julgamento do Mérito3 

Maristela da Silva Alves 

RESUMO 

A presente dissertação aborda os poderes do juiz no julgamento de n1érito, 

ou seja, exan1ina as possibilidades da iniciativa judicial sem a prévia provocação das 
partes, quando se trata do mérito da causa. 
Faz-se un1a abordagem prévia da estrutura processual, den1onstrando :como o 
sistema possibilita esses pronuncian1entos; diferenciando guais são as :tarefas das 
partes e guais as do juiz na busca de un1 processo justo e co1n efetividade. Por isso, 
estuda-se, também, o princípio dispositivo em sentido material e formal. 

Na primeira parte, é desenvolvida a estrutura processual: Causa petendz~ pedido 
e defesa. Após, o princípio da correlação e as suas exceções, bem como os princípios 
que têm como tarefa garantir a correta aplicação dos poderes ex ~fficio. 

Na segunda parte, examinam-se as possíveis situações de pronuncian1ento 
oficioso e suas conseqüências processuais. 

3 A banca foi composta pelo Professor Doutor Adroaldo Furtado Fabrício, Professor Titular de 
Direito Processual Cívil e Livre Docente da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor 
en1 Processo Cívil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul; pelo Professor Doutor José 
Roberto dos Santos Bedaque, Professor associado da lJniversidadc de São Paulo, Doutor em 
Direito pela Universidade de São Paulo e pelo Professor Doutor José l\.{aria Rosa Tesheiner, 
Professor adju!1to da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em Processo Civil pela 
Universidade Feàeral 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, Doutor cm Direito pela Universidade de São Paulo, orientador do referido trabalho. 
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A Informação como Direito do Consumidor4 

Fernanda Nunes Barbosa 

RESUMO 

F,ste trabalho te1n como objetivo apresentar un1 panoran1a do direito à 
informação nas relações de consu1no, partindo da análise da importância assumida 
pela infonnação como valor sociaL No ân1bito da defesa do consumidor, es.se direito 
adguire ainda n1aior relevância, uma vez que o desequilíbrio informativo se torna 
evidente, co1n reflexos não só na esfera econôn1ica dos sujeitos, senão tambén1 na 
esfera pessoal. Nesse sentido, o direito à infonnação será tratado, no presente estudo, 
na perspectiva de u1n direito fundan1entaJ. 

() direito básico do consumidor à informação, positivado, no Código de 
Defesa do Consun1idor brasileiro, no art. 6°, inc. III, unido à previsão constitucional 
da defesa do consu1nidor e do direito fu11dan1ental à infonnação constituen1 a base 
legal para o desenvolvin1ento da jurisprudência nacional na matéria, que será 
igualn1ente objeto de exa1ne. 

Con10 dever ünposto aos fornecedores, a informação pode constituir tanto 
utn dever principal como u1n dever anexo, gue encontra, no princípio da boa-fé, a 
fonte prünordial pa.ra suain1posição. Ao lado da boa-fé objetiva, serão exatninados, 
ainda, o ideal de transparência no mercado de consun10 e os deveres de proteção, 
quando se destacará o papel instrumental do dever de inforn1ar. 

E1n un1a apreciação mais detalhada da lei especial, enfatizaremos o 
cstabelecünento dos deveres de informar como prevenção de danos, ben1 con10 nas 
declarações de vontade. 

4 à Banca Examinadora composta pelo Professor Doutor Luís Renato Fenúra da Silva, Professor da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor cm Direito Civil pela l511ivcrsidadc 
de São Paulo, e pela Professora Doutora Rosânge!a L1mardel!i Cava/Jaz;::!; Professora da Universidade 
Estadual do Rio de Janeiro, Doutora cm Direito Civil pela Universidade Federal do Rio de 
Janeiro, e pelo Professor Doutor ]os! Alcebiades tk O/iveiiu Júnior, Professor Titular da ·universidade 
Federal do Rio Grande do Sul, Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina. A referida 
banca de defesa de dissertação foi presidida pela Profeosora Doutora Cláudia Lima J\.farques, 
Professora Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela 
Universidade de Heldelberg - Alemanha, orientadora do referido trabalho. 
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Breve Análise Estrutural no Negócio Jurídico de 
Emprego5 

Alexandre Corrêa Da Cruz 

RESUMO 

215 

A presente dissertação versa a respeito da análise do negócio jurídico de 
en1prego. 

Para atender de forn1a satisfatória ao intento a que se propõe, investiga-se a 
evolução histórica do trabalho subordinado no desenvolver da humanidade, ben1 
como a estruturação norn1ativa desse fcnôtneno nos vários períodos históricos e, 
e1n especial, no ordena1nento jurídico brasileiro. 

O presente estudo ocupa-se tan1bém das vária:> vertentes teóricas que tentaram 
buscar un1a explicação adequada à natureza jurídica da relação de emprego. 

Após un1 breve apanhado histórico e depois de estabelecidas as premissas 
teóricas que envolvem a discussão da natureza da relação de en1prego, a dissertação 
tem por escopo a sistematização dogn1ática dos elementos estruturantes do negócio 
jurídico de en1prcgo, aceitando para tal que a relação de emprego detém jaez contratual. 

51 i\ Banca Examinadora foi composta pelo Professor Doutor Glênio José \Vasserstein Hekman, 
Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo, pelo Proíessor Doutor Antônio l\{aria Rodrigues Freitas lserhard, 
Professor da Universidade do Vale do Rio dos Sinos e Doutor cm Direito peia Universidade 
Federal de Santa Catarina, e pelo Professor Doutor José Felipe Ledur, Professor do Centro 
Universitário Rltter dos Reis e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Paraná. A 
referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Cláudia Lima l\1arques, Professora 
Titular d.e Direito Internacional Privado da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 
Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg ~ Alen1anha, e orientadora do referido 
trabalho. 02·07-2004 
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Conceitos e Competências Tributárias6 

Andrei Pitten Velloso 

RESUMO 

Esta dissertação versa sobre a construção de conceitos a partir dos signos 
en1pregados pela Constituição de 1988 para outorgar co1npetências tributárias às 
pessoas políticas. 1\nalisan1-se as principais teorias acerca do tema, assim co1no as 
peculiaridades dos enunciados correlatos, do sistema constitucional tributário e, ainda, 
das nonnas atributivas de cotnpetências. Tan1bé1n se expõem as caractctísticas 
conceituais e se formula u1na classificação dos conceitos constitucionais em função de 
sua origem. l{efutando-se posições apriorísticas, apresenta-se a proposta de un1 
modelo interpretativo e diretrizes inetodológicas específicas para a detenninação de 
tais conceitos, reconhecendo-se a possibilidade de a Constituição incorporar conceitos 
pré-constitucionais ou consagrar conceitos autôno1nos, o que há de ser concluído a 

posterion~ após o encerrarnento do trabalho interpretativo. Forrnulan1-se, não obstante, 
regrasprúna fatie de incorporação dos conceitos preexistentes, que atribuen1 o ónus 
argun1entativo àquele que defender a adoção de um conceito autônon10 ou de um 
conceito preexistente extrajurídico. 

6 A Banca Examinadora foi composta pelo Professor Doutor t\lcides Jorge Cost::t, Professor 
Titular da Universidade de São Paulo (Aposentado) e Livre Docência en1 Direito pela 
Universidade de São Paulo, 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, e pelo Professor Doutor Paulo de Barros Carvalho, Professor Livre Docente da 
Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e Titular da Universidade de São Paulo e 
Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, A referida defesa foi 
ptesidida pelo Professor Doutor Humberto Bergmann Ávila, Professor Adjunto I da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em Direito pela Universidade de l'vhmique 
- Alemanha, e orientador do referido trabalho. 
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Fundamentos Conceituais para uma Sociologia da 
Dogmática Jurídica7 

Cristiano Estrela da Silva 

RESUMO 
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A presente dissertação objetiva analisar un1a noção jurídica, a de dof:,rtl1ática 
jurídica, sob un1 ponto de vista sociológico. Parte-se do estabelecimento de un1 
marco teórico específico, Ivfax Weber, e de utna reflexão ernincntemente conceituai 
para, en1 un1 segundo tnon1ento, con1precnder a dogn1ática jurídica en1 um contexto 
de racionalização material do direito. Busca-se, neste contexto, captar o sentido da 
atividade dogn1ática tanto na elaboração de conceitos en1 abstrato quanto na solução 
de casos concretos. 

7 i\ Banca Examinadora foi composta pelo Professor Doutor Fernando Arria, Professor da 
Universidade Adolfo Ibafi.ez - Chile e Doutor cm Direito pela Universidade Edimburgo, EU 
- Grã-Bretanha, pelo Professor Doutor Luís Fernando Barzotto, Professor Adjunto I da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São 
Pauio, e pelo Professor Doutor João l'vlaurício Leitão Adeodato, Professor Titular da 
Universidade Federal de Pernambuco e Doutor em Direito pela Universídadc de São Paulo. 
A refrrida defesa foi presidida pelo Professor Doutor Cláudio Fortunato l\1ichclon Júnior, 
Professor Adjunto I da Universidade Federal do Rio Grande do Su!, Doutor em Direito pela 
Universidade Edimburgo, E'U - Grã-Bretanha, e orientador do referido trabalho. 
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O Fundamento Legal da Alteração Judicial dos Juros 
nos Contratos de Crédito Bancário8 

Carlos Cini Marchionatti 

RESUMO 

A atual dissertação envolve-se con1 a discussão dos juros remuneratórios nos 
contratos de crédito bancário en1 geral, gue se tornantn1 tren1endan1ente discutidos 
en1 ân1bito jurisprudencial. O desenvolvimento do ten1a divide-se en1 duas partes. 

Na primeira parte, a dissertação cxanllna a caracterização do contrato de crédito 
bancário e das instituições financeiras, intin1an1cnte relacionada à possibilidade da 
cobrança dos juros re1nuneratórios superiores a 12º/o ao ano, aos quais se E1nita1n os 
contratos em geral. Desenvolve-se com o estudo das cláusulas legais e contratuais 
sobre os juros e os casos análogos, como os juros n1oratórios, a n1ulta, a co1nissão 
de pern1anência, o regitnc de capitalização dos juros cobrados. A prin1eira parte 
con1pleta-sc com o tratamento dispensado à matéria no Direito brasileiro. 

A segunda parte trata da revisão judicial do contrato de crédito bancário, 
distingue as hipóteses que justificmn a intervenção judicial, relaciona-as às características 
atuais da lide processual. e completa-se cotn as referências aos provimentos judiciais 
específicos às hipóteses da intervenção judicial. 

Ao fim, contém um resumo das principais conclusões do desenvolvimento 
da dissertação. 

B A Banca Examinadora foi con1posta pelo Professor Doutor Juan !i.1alcolm Dobson, Professor da 
Universidad Nacional de Rosário - Argentina e Doutor en1 Direito pela Universidade Nacional 
de! Litoral - Argentina, pelo Professor Doutor }lumberto Bergmann Ávila, Professor Adjunto I 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor ctn Direho pela Universidade de 
Munique - Alemanha, e pelo Professor Doutor José Carlos Moreira Alves, Professor da 
Universidade de São Paulo e Livre Docência em Direito pela Universidade de São Pattlo. A 
referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Véra l\1aria Jacob de Fradera, Professora 
Adjunta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universite de 
Paris II,UP II - PARIS, e orientadora do referido trabalho. Data da defesa: 23-07-2004. 
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O Direito Fundamental ao Ambiente como Direito a 
Prestações em Sentido Amplo9 

Anizio Pires Gavião Filho 

RESUMO 

O propósito desta investigação é encontrar justificação racional para u1na 
teoria jurídica do direito fundan1ental ao ambiente con10 um direito a prestaçôes em 
sentido amplo. Para isso, deve ser justificada a vinculação jurídica produzida pela 
norn1a do direito fundamental ao ambiente, contida na disposição do art. 225 da 
Constituição brasileira de 1988, com o caráter de regra ou de princípio. Será decisivo 
den1onstrar que o direito fundan1ental ao an1biente pode ser compreendido como 
un1 todo, integrado por um feixe de posições fundan1entais jurídicas, pertencente à 

categoria do direito a algo, estrutura que permite a sua configuração co1no direito 
fundan1ental a prestações e1n sentido amplo: direito à proteção, direito à organização 
e ao procedünento e direito a prestaçôes e1n sentido estrito. 

9 A banca foi comt)OSta pela Professora Doutora Véra Maria Jacob de Fradera, Professora da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Universidade de lJaris 
II - França, pelo Professor Doutor Roger Raupp Rios, Professor da Universidade Ritter dos 
Reis e Doutor en1 Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e pelo Professor 
Doutor José Rubens lVíorato Leite, Professor da Universidade Federal de Santa Catarina e 
Doutor cm Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. A referida defesa [oi presidida 
pelo Professor Doutor Luís Afonso Heck, Professor J\djunto da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul e Doutor e1n Direito pela Universidade Federal de lilinas Gerais, orientador do 
referido trabalho. 
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Reflexões Interdisciplinares Sobre a Pesquisa de 
Pós-graduação na Área do Direito: um Exercício de 

Auto-avaliação do PPGDir da UFRGS 

Prof. Dr. Francisco de Araujo Santos 
Fac. de Adn1inistração/UFRGS, Professor convidado do PPGDir. UPRGS, PhD. 

London School of Econon1ics 

Profa. Dra. Claudia Lima Marques 
Professora Titular da Faculdade de Direito, LL.:t-.1. (fübingen), Diplon1 Europa­

Institut (Saarbrücken), Doctor Iur.Heidelberg). 

Acadêmica de Direito Tâmara Joana Biolo Soares 
Bolsista PIBIC/ CNPg (UFRGS) 

INTRODUÇÃO: a auto-avaliação interdisciplinar das 100 primeiras 
dissertações do PPGDir./UFRGS 

E111 2002 e 2003, colaborando de forn1a decisiva com o esforço de auto­
avaliação de nosso Programa de Pós-Graduação, o Prof. l)r. Francisco J\raújo Santos, 
realizou profunda pesquisa analisando as 100 prin1eiras dissertações de Mestrado de 
nosso PPGDir./l]FRGS, que foi totalmente incorporada ao nosso relatório CAPES 
e, agora, vem à publico. Pern1ito-me fazer a introdução temática desta investigação ao 
mesmo te1npo brilhante e realista, tendo e1n vista o gentil convite do colega, oriundo 
da Escola de Ad1ninistração, e u1na vez que a pesquisadora de iniciação científica, 
Tân1ara Joana Biolo Soares, gue acompanhou o levantamento e é co-autora de partes 
deste relatório, pertence ao meu Grupo de Pesquisa CNI)q, e n1ereceu no XV Salão de 
Jnjciação Científica da UPRGS, o prê1nío destaque por suas reflexões sobre a presente 
pesquisa. 

O trabalho interdisciplinar pressupõe un1a inicial tolerância para os vários 
olhares de cada uma das disciplinas envolvidas e à procura do rigor científico, geral e 
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específico, e de un1a metodologia justa para o objeto estudado. Sendo assin1, depois 

de n1uito refletir optamos por dividir este nosso trabalho e1n duas partes. A prin1eira 
tenta explicar as influências básicas na pesqtUsa de nosso Curso de lvf estrado, autorizado 

pelo MEC ern 1988, revelando assin1 as dificuldades inetodológicas e episte1nológicas 

da pesquisa em Direito boje frente as outras ciências. Esta prin1eira parte aproveita de 
reflexões já publicadas1 e do H.eiatório CAPES 2003. A pesquisa e análise das 100 
Dissertações encontra-se, na íntegra, na segunda parte. Desta forn1a, pretenden1os 
fornecer ao leitor certa estrutura para que-ele tan1bém-possa elaborar suas "reflexões" 

sobre a pesquisa de pós-graduação na área do Direito. 

!. As influências e dificuldades básicas da pesquisa em Direito: o caso do 
Curso de Mestrado da UFRGS 

O Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da UFRGS foi fundado pelo 
emérito civilista, Prof. Dr. Clóvis do Couto e Silva, e recebeu a autorização da CAPES 
en1 1988, mantendo desde 1999 un1 doutorado, sendo o Programa con10 un1 todo 

(lv1estrado e Doutorado) avaliado com a nota 5 (conceito A) pela C1\PES. Vocacionado 
desde o seu início para a reflexão sobre os funda111entos subjacentes às construções 
jurídico-dogmáticas, de n1odo a estruturar e auxiJiar ?t reconstrução da dogmática do 
Direito no Brasil, 111anteve disciplinas e orientações ein Teoria do Direito, Filosofia 
do Direito, Direito Comparado, Direito Civil, Direito Adn1inistrativo e Constitucional, 
Processo e Direito Econômico, contando inicialmente cotn a colaboração de grandes 

n1estres da UFllGS, como o Prof. .Aln1iro do Couto e Silva, Adroaldo Fabrício, 
Sérgio José Porto, Silvino Lopes Neto, Plauto Faraco de J\zevedo, \\7ertcr Faria, 

dentre outros. 

1. As influências básicas da pesquisa em Direito: o caso do Curso de 
Mestrado da UFRGS de 1988 a 1999 

Se duas influências devem ser destacadas para caracterizar este Curso de 
Mestrado e dai orientar sua produção intelectual n1ais antifo:>)-2_, escolheríamos a influência 
do Direito Comparado e de uma perspectiva histórico-evolutiva do Direito. 
Professores e doutrinadores consagrados desde a década de 70, autores de várias das 

leis em vigor na década de 80 e até hoje, estes mestres preocupara1n-se em impor em 
nosso Mestrado u1na visão con1paratista-funcional moderna. 

Veja !Vi.ARQUES, Cláudia Lima . A crise cientÍfica ào Direito na pós-111odernidade e seus 
reflexos na pesquisa, in Revista ABQUJ1/0S do A1ini.rlt!n0 da J usliça, Brasília, ano 50, número 189, 
jan/junho 1998, pg. 49-64 e }.{ARQUES, Cláudia Lima . A pesquisa e1n Direito: Urn testemunho 
sobre a pesquisa em grupo, o método "Sprechstunde" e a iniciação científica na pós­
modernid~de, ín RcvisM da l-'flr11k!ade de Direito da ()}'l\GS, vol. 20 (2001), p. 63-90. 
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O Direito Comparado foi setnpre utilizado con10 instrun1ento de 
permeabilidade (renovação e legitimação) das ordens jurídicas, ao analisar a sua 
semelhança, o funcionalismo de suas soluções legais e jurisprudenciais de fonna a 
expandi-1.as e divulgá-las procurando as "nonnas" comuns e con1 isso auto­
comprovando os esforços realizados pelos juristas que elaboram as leis, doutrinadores 
ou os juristas que as aplicam na prática, a procura de uma justiça ou dogn1a de 
validade universal.2 

Esta visão de um Direito Comparado aplicado e n1oderno, na visão de F.dk 
J ayn1e, '1serve ao auto-conh"ole e à ajinna,cão da própria solução J>roposta (Kontrolle und 
Bestdtigung der eigenen JjútJnJ;en) 11

, dai gue na segunda parte desta análise será 
considerado como "lição". Neste caso, a caracterização como lição prioriza corretamente 
o aspecto episte1nológico da forma construção do saber, uma vez que não há novidade, 
mas constatação e comparação, com reduzido uso da jurisprudência. Destaque-se, 
poré1n, a ünportância do aspecto contextual e de conteúdo, pois gue, no contexto do 
Direito brasileiro, esta informação -1nesn10 que dogn1ática e auto-legitimadora da 
let,rislação analisada3- tinha uin aspecto renovador, descortinando conteúdos e aspectos 
legislativos não de conhecin1ento e uso geral. 

Esta influência forte, sólida, rigorosa e transversal en1 todas as áreas de 
concentração e linhas de pesquisa do l\1estrado e do PI:JGDir./UFRGs até hoje do 
Direito Comparado (dos países principais e não só lbéricos) 4 é, ao 1neu ver pessoal, 
un1 dos principais responsáveis pelo alto grau de receptividade da doutrina jurídica 
produzida pelo 11estrado em todos estes anos, que foi fo1tc1nente utilizada e citada 
nos Tribunais e pelos aplicadores do Díreito em geral. 

2 Filiando-se a um direito co1nparado pós-moderno e das diferenças, observa JAYME, Erik, 
Visões para 11ma teon'a pós-moderna do direito covparado, in Revista dos Tribunais (São Pal1lo), nr. 759 
, p.24, que o Direito Comparado aplicado (die angewandte lZechtsverg!eiclnmi'J 11úava "uma /areja 
prálim de organizflção. Sefa no exame de 11v1 caso de Direito intemadonl pnVado COJ!/ eleme11tos de eslraneidadt 
(Aus!andsfaJ~ 011 à m11 prqào rie lei; .reja na pwparação para uma planqáda 1111ifor111ização de /eis, Sf!/a na 
deaSaõ de lítlla nova perg1111!a tJJl u;;1 caso co11trdo: e;;1 lodos l'.rie.r 1;1011;e11Jos - e para citar ZWEIGERT 
(H.abe!sZ 15, 1949/ 50,p.17) - o direito comparado serve ao a11lo-mntrole e à afirmação da próptit1 sol11,ciio 
proposta {Ko11tro!le 11nd Beslàiigung der ágenen Ll~·ungcn)." 

_i Dê-se como exemplo a teoria alemã dos atos existenciais, do feixe de obrigações, da totalidade 
a obrigação como processo, de Karl Larcnz e sua repercussão na belíssima obra do Prof. 
Couto e Silva, no Brasil. Veja FRADERA, Vera 11:aria Jacob de (Org.). O Dirdlo Pn'vado brasileiro 
na visão de Clóvis do Couto e Silva, Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1997, p. 11 e seg. 

4 Como comprova o levantamento realizado para os Cadernos da Pós-Graduação, de 2003, sobre 
a inserção internacional, em matéria de acordos, convênios e pesquísas de cooperação, o 
PPGDir./UFRGS mantém cooperação co1n 31 diferentes Univcrsídades e Institutos de Pesquisa, 
e1n 13 países, em especíal com a Alemanha (8 Universidades), França (5 Universidades), 
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.r\ segunda influência básica do Curso e de sua produção científica analisada na 

segunda parte deste artigo é, en1 n1inha opinião pessoal, a opção do fundador, Prof. 
Clóvis do Couto e Silva, por urna "perspectiva histórica" a determinar a "visão de 
futuro". 5 Assim ensinou o n1estre da UFRGS: "Para conhecer a situação atual de tl!n 

siste1naj11rídico, ainde1 que em suas grandes !inhas1 é necessário ter u1na idéia de seu desenvo/vii11ento 
histón.co, das influências que lhe JJ1arcaran1 as soluções no c11rso dos fetnpos. De outro !ado1 ter­
sr>á a.Justaposição de soluções.Jurídicas, sem que se defina sua estndura íntúna. convém, assitn, 
exavtinar a posição do Direito de detenninado país en1 face dos COdigos mais influentes ... " 6 

Efetivatnente, estas duas influências convergem, pelo 1nenos no Direito 
Privado, para uma vocação para estudos da evolução dogn1ática-contextual dos 
institutos e das codificações, co1no esclarece o texto acima, os quais tan1bém podern 
ser considerados "lições", na segunda parte do estudo, sen1 que se valore 
negativamente esta característica: o atual estágio da dogn1ática e da lei pode ser-sin1-
considerado justo, ainda n1ais por agucles que são, por cxen1plo, autores do atual 
Código Civil de 2002, elaboraram estudos para a lei de Arbitragem atual ou do 
chegue. 

(:on10 ensina Jan Shapp em seu livro sobre Metodologia do Direito Civil, a 
questão da justiça se coloca, etn vista da lei posta (não só cn1 relaç;'io a lei proposta!), 
sen1pre en1 dupla perspectiva: "P11!neira1nente!pode-se q11estionarse a própria lei (jNsla. Por 
outro lado1 pode-se questionar se ct lei - eventuahnente através do juiz- fai aplicada de fanna 
justa."7 Nenhuma destas é n1ais válida ou útil para a evolução da ciência do Direito do 
que a outra. Também a perspectiva histórica apresenta muitas riquezas e vertentes. 

Por fin1, tnencione-se que a pesquisa em Direito (e, portanto, sua análise por 
outras ciências) frente à n1etodologia geral apresenta algu1nas dificuldades. Cotno 
escrevi, pesquisar é pensar, refletir, ler, discutir, perguntar, criticar, descobrir, enfim, é 
buscar utna visão, u1na explicação, uma idéia, un1a solução para as perguntas e 
problemas que nos movimentarn e interessam; é construir, forinar e organizar un1 
pensamento (próprio ou não); é alcançar un1 resultado que apazib:rúe ou que confirn1e 
a inquietude inicial. 

' Permito-me um jogo de palavras (Sprach.rpide), com o artigo basibr do mestre da UFRGS, gue 
uso como base para esta minha opinião pessoal, veja COCTO E SILVA, Clóvis V. de, O Direi/o 
CivlÍ Bra.r!Íeiro em Perspectiva Hi.rtólica t Visão de Futuro, in Revi.r/t1 de Informação Legi.rlatfra (Brasília), 

Nr. 97 (1··1988), p. pg. 163 e seg. 
6 COUTO E SILVA, Clóvis V. de, () Direito Civil Brasileiro em Perspectiva Hisiórica e Visão de 

Futuro, in FRADERA, Vera l'v!aria Jacob de (Org.). O Dirá/o Privado brasileiro na virào de C/óvis do 
Cou/o e Silva, Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1997, p. 11. 

7 SCHr\PP, Jan. /'vfelodologra do DtiúJo Cti1il, Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2004, p. 15. 
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A prin1eira refelxão é que a pesquisa e1n Direito na Universidade apresenta 
uma dificuldade extra na crise de tolerância da pós-n1odernidade.8 A real.idade é que, 
na Universidade e nas outras ciências, considera-se pouco (ou n1esmo não) a pesquisa 
realizada en1 Direito. Mister, pois, refletir o porquê deste preconceito contra a pesquisa 
jurídica, n1ister defender a pluralidade de n1étodos em pesquisa,<> especialn1ente en1 
tempos pós-n1odernos, in inister construir en1 atitude afirn1ativa, 11 recusando-se a 
sennos nós, juristas-pesquisadores, mais um instrumento de exclusão e de 
preconceito em relação aos nossos colegas, das Universidades e das Instituições da 
sociedade, pesquisadores en1 Direito. 

3 Sobre os reflexos da atual pós-modernidade, na pesquisa e na ciência do Direito, veja meu 
artigo A mJe dentijira do Direito na pó.r-moderwdade e .reu,r reflexo.r na pesquisa, in Cidadania e Justiça­
Revista da A:tvfB, ano 3, n. 6 (1999), p. 237 e seg. (republicado na Revista Arquivos do Ministério 
da Jusriça) e no livro de Anais da Conferência , Rumos da Pcsq1Jisa·lvfúlt1p!11s Trajetórias , 
Organizadoras Maria da Graça KRIEC~ER e l'Vfarininha Aranha ROCH.r\, Porto Alegre: Pró­
Reitoria de Pesquisa/Ed.UFRGS, 1998, p. 95 a 108. 

9 In~piro-me neste trabalho no livro de ARANO\X'ITZ e GIROUX (ARANOWITZ, Stanley e 
GIROUX, Henry A., Poslmodem Ed11catiot1 - Po!itics, C1illure & Social Criticism, University of 
1\íinnesota Press, l'viineapolis, 1993) que demonstra corno os paradigmas pós-modernos, como 
o pluralismo e o fim das metanarrativas absolutas e universais para todas as ciências (como por 
exen1plo, o fim da tradicional metarrativa da necessidade do uso de métodos empíricos para 
uma pesquisa ser considerada "científica"), pode e deve ser usada para discutir a crise na 
educação e os nossos métodos universitários atuais, veja AR1\NO\'V'ITZ, Stanley e GIROUX, 
Henry A., Pos!mode111 Educalion - Politks, Cu!lure & Social C1itici.rm, University of Minnesota Press, 
11.ineapolis, 1993, p. 187, 

tu Defendo a idéia que a crise da pós-modernidade no Direito advém também da modificação 
dos bens economicamente relevantes, c1ue na idade média eram os bens in1óveis, na idade 
moderna, o bem móvel material e que na idade atual seria o bem móvel imaterial ou o 
des1nateria1i:r,a<lo "fazer" dos serviços, do sq(t 1van:, da comunicação, do lazer, da segurança, da 
educação, da saúde, do crédito. Se só este bens imateriais e fazeres que são a riqueza atual, os 
contratos gue autorizam e regulam a transferência destas "riquezas" na sociedade tan1bém têm 
de mudar, evoluir do modelo de dar da compra e venda para n1odclos novos de serviços e 
dares complexos, adaptando-se a este desafio desn1aterializante "pós-moderno". Veja nosso 
livro, Contratos, p .. 89 e seg. Os sociólogos preferem estudar o fenàmeno na mudança dos 
meios de produção; pré-industria!, industrial e pós-industrial ou informacionalismo 
(in/Órll!t1f10na!ist11), veja Casrells analis-ando os ensinamentos de Tourraine, CASTELLS, J\.{anue!, 
The tise 1?_/ thc 11eilvork soâe(J', vol. I, The Ir:/ormafion a_r,e: economy, .wcie(y and culture, Blackwel!, 
Massachusetts, 1996/1999, p. 14 e seg. 

11 Segundo ROSENAU, Paulinc 1farie, Posf-modernis!JI and the social scienCf.r, Princeton Univ. Press, 
Princenton, 1992, p. 117. Na classificação de ROSENAU, p. 53, seriam "skeptical" pós­
modernos, para contraponto aos "affirmative" pós-modernos (ROSENAU p. 57), estes 
últimos clamam por reconstrução e utilização de parte das metanarrativas da modernidade, 
como a posição defer;.dida neste artigo. 
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2. Dificuldades da pesquisa em Direito e do diálogo Universitário em 
tempos pós-modernos 

(01110 ensina Pádua, em "u»t sentido amj>lo) pesquisa é toda atividade voltada para a 
solução de proble1nas1 como atividade de busca) indagação1 investigação) inquirição da realzdade) é 
a atividade que vai nos pennitir, no ân1bito da ciência1 elaborar u1n conhecitnento, OJ! un1 co1yúnto 
de conhecilventos, que nos au."4'/ie na conpreensào desta realidade e nos oriente e111 nossas ações." 12 

Durante os séculos XVI e XVII assentaram-se as bases episten1ológicas e 
metodológicas do saber cientifico moderno, 13 no qual Galileu Galilei, Isaac Newton 
e Johannes I<epler são considerados precursores, e gue resultou na constituição de 
um 111odo novo de con1preensão da realidade e fundan1entação do conhcciinento, 
u1n 1nodo empírico: "E/ pensamento cient(fico abandoná la incuestionabilidad dei dog111a y la 
tradición que teifiá e! pensamento v1edieva! parei opornele la legititnidad y la juerz,,a de los hechos 
e111piricos. L.a razón vinculada con la experiencia pennitió e! conociJ11iento de los fenóntenosftsicos 

)' natureales. La observación1 la expen'mentación y la medición fueron las metodologias 
funda1nentales que facilitaron esta jn1ct!fera relación entre temias y hechos. 1114 

Os êxitos alcançado nas ciências exatas pennitiram aos pensadores do século 
XVII transferir esta visão "científica" para as análises dos fenôn1enos sociais, forçando 
as ciências sociais e aplicadas, 15 con10 o Direito, para ter "validade" e alcançar a 
"verdade", a utilizar estes 1nétodos.16 Estava aberta a crise do n1étodo de pesguisa 
cm Direito. 

O tern10 "método", usado no contexto da pesguisa científica, te1n un1 duplo 
significado: a) pode evocar os procedimentos para obter wn conhecimento, para descobri­
] o, para conhecê-lo, para investigá-lo e b) pode evocar os procedin1entos para ''validar'' 
ou "justificar" urn conhecin1ento, uma assertiva, um resultado que já se sabe.17 

12 Assim define pesquisa, PADUA, Elisabeth Nfatallo Marchesini de, A1etodologia da peJquúa-/-ibordagem 
teóni:oprálica, Ed. Papirus, 2.ed, Campinas, 1997, p. 29. 

11 Assim ensina Trindade, .Hélgio, Universidade, Ciência e Poder, in UtJiversidade em r11inas, 2ed., 
Ed. Vozes, 2000, p. 14. 

14 LUQUE, Susana de, E'/ objdo de e.rtudio en las rienda.r .rodaks, in La po.rdencia-E'/ conoci11!f1t/o cientifico 
en las posl1iJJ1erías de h 111odemidad, Esther l)íaz {l~ditora), Ed. Biblos, Buenos Aires, 2000, p. 223. 

15 Sobre o tema das especificidades das áreas das ciências e a cada ve;>; maíor distinção entre 
"ciência básica" e "ciência aplicada", veja síntese do congresso,REGNER, Anna Carolina K. P. 
, O fazer cientifico: as especificidades da.r áreas e 11111a nova agenda para a ciência, in Rumo.r da Pe.rqui.ra­
Mú/Jip/a.r Trqjdó1ias , ()rganizadoras Maria da Graça KRIEGER e Nfarininha Aranha ROCHA, 
Porto Alegre: Pró-Reitoria de Pesquisa/Ed.UPRGS, 1998, p. 273. 

16 Assim LUQUE, La posciencia, p. 223: "Lm éxitos akanzados me/ áJJ1bito de la.r cienciasfi.ricas impulsionamn 
a /os pen.radores dei siglo XT/JI a trasladar la mirada científica hacia dosftn6111enos socia/-es .. .[k.u cúncias socia!esl 
só/o a!canzar!an la vtrdarl en la tJ)Jed1dad m q11e sig11iera11 e/ 111odt!-0 de la jisico-JJ1t:1tf/11ática ... " 

17 Assim ensina SAMAJA, Juan, Aportes de la JJJt!odologia a la njfxión epistnuológica, in in La posciencia­
EI conoci111e11/o científico en la.r postninerfa.r t!c h modemidad, Esther Dfa7. (Editora), Ed. Biblos, Buenos 
Aires, 2000, p. 151. 
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A dificuldade básica da pesquisa em Direito é seu método, apesar de ser 
polêmico também seu resultado. 18 Efetivan1ente, em Direito, é polên1ico tanto o 
método de pesquisa (vzétodo de investigación) 19 en1 si, quanto o método de validação da 
pesquisa jurídica (método de justfficación).20 A primeira crise foi de seu método de 
validação. Nos séculos XIX e XX, o U/'ienerkreis, o Círculo de Viena cotn Carnap21 e 
o fundador da sociologia empírica e do n1étodo positivista, Auguste Con1te,22 

acabaram por defender, contra toda metafísica e especulação, que son1ente o que se 
podia explicar positivan1ente e etnpfricarncnte teria validade cientifica. Isto teve enorme 
repercussão na Filosofia, na l~eligião e no Direito. Inicialmente o Direito não mudou 
seus métodos de pesquisa, de procura, de investigação e de "descoberta" dos 
conhecimentos, continuou utilizando o n1étodo hermenêutico (dogn1ático e 
dedutivo) 23 típico desde os estudos dos livros ron1anos na Idade lvfédia, o que 
resultou en1 uma grande crise de validação (ou de justificação) para a pesquisa e1n 
Direito, ajudando no triunfo do n1étodo positivista, único considerado "científico" 
à época. 24 

Por 1nuito tempo, os pensadores rnenosprezatatn a in1portância e mesn10 a 
possibibdade de se pesquisar em Direito. 25 Se1n quere1n repetir esta discussão estéril 
(e hoje felizn1ente quase superada),26 gostaria apenas de destacar que esta visão é 

rn Os hoje denominados produtos da pesguisa em Direito são inicialmente os mesmos das 
outras ciênci:1s: livros, artigos, estudos, relatórios, palestras, conferências etc. J\Ias ta1nbém os 
resultam indiretamente da pesquisa em Direito o próprio "objeto" ou Direito, uma lei, um 
Tratado, uma doutrina nova, um parecer opinativo ou consultivo, um trabalho foren.'ie, uma 
decisão de iíder. Estes são normalmente desconsiderados como produtos da ciência, pois 
fáticos-jurídieos. 

1 ~ Segundo ensina GI/1.NELLi\, p. 78: "[Los mftodos de if1vl!.ffigari611J.,. e.rtán dirigidos ai im:remenlo dei 
w11ocimie11101 a tonocrr nmvoJ hechos, propriedade.1, relaciones .Y repJiaridadeJ." (GIANELLA, Alicia E., 
Introduccion a la epistemologia y la metodoiogia de la ciencia, E.d. da la Universidad Nacional 
de ia Plata, La Plata, 'l 995, p.78). 

20 Segundo ensina GIANELL1\, op. cit., p. 78: "[Los métodos de validaci611 ojustijicaciónJ time porfar1â611 
çjerter 11na espécie de "control de calidad" de los ro11odmiento.1, cva!uar la.1 hipótesis .Y teorias desde losfimdamenfos 
que cfreren." 

21 Assim ensina SAJ\1AJA, ºP- cit., p. 152. 
22 Assin1 ensina LUQUE, op. cit., p. 228. 
23 Assim as palavras clássicas de Reinhold Zippelius: "DerGegens!and bestimmf dic lvfethode'', ZIPPELIUS, 

Reinhold, ]mistúche lvfethodenlehre, 5. Aufl., Beck, Nfünchen, 1990, p. 1. 
2'PÁDUA, op. cit., p. 31. 
25 Veja sobre o tema as reflexôes de ZITSCHER, Hardet Christiane, Como pesquisar?, in Rctú!a 

da Factt!dade de Direito da U/:'l{GS, vol. 17(1999), p. 103 e seg., que distingue entre pesquisa 
conceitua]/ dogmática e pesquisa empírica, também no Direito. 

26 Assin1, bastante pós-moderna, REGNER, op. cit., p. 274. 
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típica da mono-n1etodologia da idade moderna e não mai;;; condiz com o pluralismo 
de métodos27 da idade atual ou pós-1noderna.28 

Cotno ensina Pádua: "Até J?Jeados do século XX1 considerou-se co;no cient[fico o 
conhecilnento produzido a partir das bases estabelecidas pelo 111étodo positivista, apoiado na 
expen!nentação, mensuração e controle n'goroso dos dados (fatos)1 tanto nas ciências naturais 
co1t10 nas àências hutnanas. Associou-se a idéia de ci.ent(ficidade à pesqtúsa e:x..perimental e 
quantitativa1 ct!)a of:jetividade seria garantida pelos instrunzentos e técnicas de mensuração e pela 
neutralidade do jJróprio pesquisador frente à investigação da realidade. Com o desenvolvilNento das 
investigafÕes nas ciências hu111anas1 as cha1JJadas pesquisas qualitativas proct1rara»1 consolidar 
procedimentos que pudessem superar os lúnites das análises meran1ente quantitativas. A partir de 
pressupostos estabelecidos pelo ntétodo dialético, e tantbéJn apoiadas en; bases .fenonteno/ógicas, 
pode-se dizer que as pesquisas qualitativas têm se preoet1Jado CO»t o significado dos fenón;enos e 
processos sociais, levando e1n considerarão as 111otiva.rões1 crenças, valores1 representa.rões sociais, 
q:Je penneia!!J a rede de relações sociaú. Co1no estes aspectos não seio jJassiveis de 1nesuração e 
controle, nos 1110/des da ciência dotuinante, sua cientificidade te111 sido freqile11te111e11te 
questionada.' '29 

Relc1nbre-se, porém, que na Idade Média, o n1étodo científico era 
exclusivan1ente hermenêutico. Quando surgiratn as prin1eiras l.Jniversidades, a 
hennenêutica é a ciência por excelência, ciência da con1preensão e da interpretação dos 
textos , das escrituras e das leis . .t\s três prin1eiras Faculdades organizadas foran1 
justamente de Teologia (Filosofia), Direito e Medicina. 30 

O Direito, Teologia e Filosofia constroem seus conhecimentos, sua ciência, 
seu saber de forn1a hermenêutica. É historican1ente, pois, recente considerar-se 
científico apenas o método e1npírico, da reação de c;alilei até a fonnulação do 
e1npirisn10 por Locke e outros. Con10 vünos anteriorn1ente, é son1ente nos séculos 
XIX e XX que chegarão os pensadores a considerar o método en1pírico, n1ais afeito 
às ciências exatas e ciências outras do que ao Direito, como o único científico, em Llma 
visão perfeccionista típica das crenças universais e absolutas da idade inoderna.31 O 
método hermenêutico e tradicional do Direito causa espécie, é considerado 

27 Sobrc pluralismo de métodos, como reflexo nessário dos tempos atuais, veja JAYJvtE, Curso, 
p. 36 e seg. 

wveja uma bela defesa do pluralismo, in SILVA, Tomaz Tadeu, /\ produção social da identidade 
e da diferença, in ldm!idade e Dffermra, Coord. SILVA, Tomaz Tadeu, Ed. Vozes, São P;mlo, 2000, 
p. 73. Veja também excepcional sobre pluralismo no Direito, FRIEDJ\.L\N, Lawrence, The 

Rtpub/ic ef Choice, Cambridge, Harvard University Press, 1994, p. 11 e seg. Veja VATTINfO, 
Gianni, O fim da modernidade- niilúwo e hermenêutica na mlt11ra pós-moderna, São Paulo, Martins Fontes, 
1996, p. VII. 

29 PÁDUA, op.cit., p. 31. 
30 Veja sobre a universidade medieval, TRINDADE, op. cit., p. 12. 
>1 PÁDüA, op. cit., p. 31. 
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proble1nático, não científico ou não-válido. É preciso fugir deste n1étodo, separar-se, 
é preciso n1e<lir, comparar, preparar estudos empíricos e quantita6vos sobre a 
realidade, para que a pesquisa en1 Direito seja científica. 

Passa-se a n1enosprezar a forma de produção do conhecin1ento jurídico até 
então existente, n1enospreza1n-se os juristas e doutrinadores desta época, como 
não-cienúficos. Força-se o Direito a mudar, a usar métodos outros e com exclusividade, 
co1110 se a complexa realidade social pudesse ser compreendida e captada apenas 
pelos métodos en1pírico e de pesquisas quantitativas. 

Em nossas Universidades ainda hoje encontramos alguns que pensa1n c:i.ue o 
caráter científico (da pesquisa) depende do uso de 1nétodos empíricos. Critican1 os 
juristas e seus n1étodos, critica1n sua falta de dedicação à pesquisa, à Universidade, sua 
baixa produção "científica" , sua preocupação con1 a prática, sua falta de 
profissionalismo, 32 Mal ou bem este menosprezo estrutural pelo n1étodo 
hen11enêutico usado no Direito contribuiu para o isolamento (e fechamento) do 
pensamento, do discurso e das atividades científicas dos juristas nas Universidades. 
Se nos séculos XVIII e XIX, o Direito era ciência de destaque e os juristas consistiam 
na elite pensante daquelas sociedades, no século XX, a partir da década de 60, cotn a 
refonna das universidades e con1 um novo "cientifismo-neutro" imposto as 
Faculdades de Direito, esta posição científica de destaque, 1nodificou-se, isolando 
ainda 1nais nossos predecessores. As Faculdades de Direito passaran1 a valorar e a 
elaborar seu pensan1ento científico de forn1a distinta das den1ais ciências sociais,33 em 
uma independência de "descompreensão" e falta de diálogo. A pesquisa era individual, 
por interesse próprio dos docentes34ou con1ercial das editoras, scrn chegar aos alunos 
e muito rnenos aos colegas de outras áreas.35 

A avaliação da produção cientifica oriunda das Faculdades, porém, veio da 
Universidade, utilizando seus n1étodos, seus critérios, seu empirisn10, suas perguntas 
ao trabalho realizado pelos juristas, poucas vezes foi este classificado de científico. 

32 Efctivamente, TRINDADE, p, 12 co1nprova que o "profissional.ismo" na universidade está 
intímamente ligado à pesquisa e à dedicação acadêmica, desde o século XVIII: "Com a niarrlo das 
academias cientijicas, intensifica~se a profissionalização das ciências, falo que vai pcmlÍlir .r11a i11.rnyão nas 
univerddades através da pesq11úa. Até o século XVII, o âentistr1 não teJJJ um papel especializado na sociedade, 
JJJas a partir daí dnmcadcia-se 11ma 11111danra projimda no sÍS!e!Jla de valores e nor711as tmiversilátias, reconhecendo­
se, não sem conflitos, a l.egitimidade de uma atividade re/ac/onada CO!ll as c/(naa.r oJJ gaa/" (p. 12) 

33 Assim OLIVEIRA. Luciano e ADEODATO, João J:vfaurício, O Estado da Arte da pesquisa jmidica 
e sócio~/untlú:a 110 Brasi"~ Ed. CJF /CE], Brasília, 1996, p. 11 : "IJá um notôn"o dMcoJ11>aJJo entre a pesq11isa 

JÚrídica e o ntá,gio atual' nas outras ciências. 
34 Bastantc críticos, OLlVEIRA/ADEODATO, P- 12, usam a expressão" quase diletante" para 

descrever a pesquisa das Faculdades de Direito desta época. 
35 OLIVEIRA/ ADEODATO, p. 11, comprovam que a pesquisa jurídica está quase toda concentrada 

nas Univcrsiàadcs Públicas, mas que o "debate sobre a pesquisa e o ensino jurídico no Brasil 
remonta a San Thiago Dantas e Rui Barbos;;." (p. 9). 
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Chega1nos ao ponto de docu1nentos oriundos da universidade considerare1n que 

não havia "pesquisa científica" nas Faculdades de Direito, apesar da representativa 
produção intelectual, cspeciahnente livros de grande repercussão lá realízados.36 

Importantes eran1 estátisticas de "in1pacto", a repercussão abstrata dos veículos 

utilizados para publicação nacional e internacional e não as citações ou a repercussão, 
prática gue nossos 1nestres conseguiran1 nos Tribunais, na sociedade, nas leis que 
ajudaran1 a rcaEzar, nas Constituições e na jurisprudência en1 geraL37 Chegamos a 
ponto de considerar não-cientistas, os grandes autores e doutrinadores do Direito 
do início deste século. 38 

A incorreção desta lógica de exclusão da produção jurídica da Universidade 

repousa principalrnente en1 sua visão metodológica reduzida. Um exen1plo pode 
esclarecer: os n1édicos, geraln1ente, tambétn dedicam pouco ten1po à Universidade, 
pratican1 e realizam suas técnicas na sociedade, modificam a realidade e aplicam sua 

ciência em prol da coletividade. Nunca ninguén1, porém, acusaria estes brilhantes 
professores e práticos da n1edicina de não-científicos. F, porgue não? Simplesmente 

por gue a Medicina, ao contrário do Direito e da Teologia, sempre utilizou o método 
empírico. Fácil acusar un1 bcnnenêuta de "a-científico", dificílimo acusar um médico, 
que usa quase que exclusivamente os 111étodos e1npíricos, de não científico. Observem, 
pois, co1no cala fundo este preconceito, pré-concebido n1ito de un1a só metodologia 

científica para a pesquisa. Se a dedicação de nossos predecessores foi pouca à 
Universidade e à pesquisa então considerada científica, também foi grande a faJta de 
co1npreensão quanto as especificidades de nossa ciência e métodos tradicionais. 

JG Surpreende o número de publicações dos professores da Faculdade de Direito de 1904 a 
1975, levantadas no livro de nosso falecido professor SANTOS, João Pedro, A Faculdade de 
Direito de Porto Alegre~ SubsiJios para sua História, Ed. Síntese, Porto Alegre, p. 189 a 277 
e p. 341 a 370. 

37 Corno ensina LOPES, José Reinaldo de Lima, Direi/o e Transformação Social, Belo Horizonte, Ed. 
Nova Alvorada, 1997, p. 77, tanto o Direito foz pane da cultura, quanto possuí sua própria 
cultura e reflexos típicos na sociedade: " ... o sislcmajur!dico é consliluído de uma "cultura". São as 

alitndes que fr1zem do sistema um todo, uma Nnidade, e que deten;;ir1am o lugar dos aparelhos e das nor1JJas na 
sociedade globalmente considerada. A cultura jurídica engloba tanro as atitudes, hábitos e treinamento do.r 
prqjissionaú quanto do cidadão co1JJum." Tal linha de pensamento possui tradição no Brasil, através 
da escola de Recife e a influência do ,,culturalismo jurídico" de Tobias Barreto, sobre o tema 
veja o nosso Artigo, Ccn1 anos de BGB e o Código Civil Brasileiro, in; Revista dos Tríbunaus 
vol. 741, p. 21 e ~eg. 

38 Sobre a intolerância científica como forma de manutenção de paradigmas, veja K'üHN, 
Thomas, Die Struklur nissenschafl!icher Revo!Jttionen, Suhrkamp, Frankfurt, 1996, p. 38 e seg., sobre 
o neo-radicalismo, como resposta à intolerância frente ao pluralisn10 pós-moderno e à nascente 
neo-ortodoxia, veja GELLNER, Ernest, Pós-modemismo, Razão e Religião, Instituto Piaget, Lisboa, 
1992, p. 70 e seg. O autor denomina esta última vertente neo-orto<loxa de "ultra-subjetivismo" 
con10 forma de responder ao antigo ultra~cientisn10 moderno. Sobre a obra de Kuhn e a 
evolução da epistemologia, veja cm português, B011BASSARO, Luiz Carlos, Cie!icia e A1urlança 
conceit11a!- Nota.r .robrt Epite.ovologia e Histón'a da Ciência, Edipucrs, Porto Alegre, 1995, p. 61 e seg. 
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Be1n, hoje, nós juristas, superamos os preconceitos, o senti1nento de vergonha 
de nosso próprio método, repensamos nosso papel na Universidade, envida1nos 
esforços pelo pluralismo de pcnsan1ento e multiplicação da pesquisa jurídica, aceita1nos 
e utilizan1os n1uitos 1nétodos e discursan1os sobre a pesquisa quase de iguais para 
iguais com as outras ciência sociais.39 O pluralismo de n1étodos, de abordagens, de 
procedin1entos na pesquisa jurídica é un1a realidade.40 As pesquisas qualitativas de 
hoje não usan1 apenas o método hermenêutico, o co1nparatista e o histórico, mas há 
tambén1 a análise jurisprudencial qualitativa ou discursiva, o estudo das diferenças 
no Direito Con1parado Pós-111oderno,41 se1n falar no crescente uso das pesquisas 
quantitativas no Direito, con10 o estudo de casos, 42 como a análise jurisprudencial43 

e a pesquisa de campo, em suas tnais variadas forn1as. 44 Geralmente, hoje optamos 
por uma combinação de n1étodo de investigação. Con1 a consolidação da pós­
graduação no país, a produção científica no Direito aumentou fortemente,45 assin1 
como o profissionalismo do professor-pesquisador. O que parecia u1n avanço caln10 
e certo, porén1, sofre com a perda de modelo co1n a crise social da pós-modernidade.46 

É necessário continuar a constrnir.47 

J
9 Vcja Zitscher, Como pesquisar?, p, 104 a 107. 

40 Veja bom exemplo deste pluralismo no recente livro de VEI'-<'TURA, Deisi, i'vfonogrnfia 
Jurídica- uma visão prática, Ed. Livraria dos Advogados, Porto Alegre, 2000, p. 76 a 78. 

41 Veja sobre o tema JAYJVíE, Erik, Vi.rões para uma temia pój-J11oder11a do Direito Comparado, in Revista 
dos Tribunais nr. 759, janeiro 1999, p.24 a 40. 

42 Veja sobre o tema ARA1JJO, Nádia, Formação do jurista pesquisador: Pressupostos e requisitos. 
Técnicas de pesquisa e ensino na pós-graduação, in Revista Direito, Estado e Sociedade, nr. 14, 
jan./julho. 1999, PUC/RJ, p. 23 a 37. 

43 Bom exemplo é a pesquisa quantitativa e qualitativa de jurisprudência gaúcha sobre seguro­
saúde e o CDC, realizada pelo Grupo de Pesgui'ia CNPq "Jl,{ercosul e Direit() do Consumidor", 
coord. Claudia Lima [\.{arques e Harriet C. Zitscher, conjuntamente com estudantes, cujo 
Relatório foi publicado na Revista Direito do Consumidor (São Paulo), vol. 29, jan/mar 1999, 
p. 88 a 105. 

44 Bom exemplo de pesquisa de campo é fornecido por RIZZATTO NUNES, Luiz Antônio, 
Manual da Monograjia Jurídica, 2. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 1999, p. 22. 

45 Veja sobre o terna, trazendo lisi:a das monografias publicadas no país de 1980 a 1995, LEITE, 
Eduardo de Oliveira, A v1onografia jurídica, Ed. Revista dos Tribunais, 3. ed., 1997, p. 288 e seg. 

4
1> Assim MINDA, Garry, Posimodern Legal Aiovemmls- Law and ]11rúpmdence ai Century'.1 end, New York 
lJniversity Press, New York, 1995, p. 247 e, conclusão, p. 249: "Academic trendr in legal scho/arsh1p 
do not occur 1i1 a vaccuJ11, nor are la1v schooLr and !tgal scholars au!onomous. To 1111dersland 1vhat has heen going 
on in con!t11!porm;' legal lbeooi one must iook lo mhat has been going 011 ai the univeni(y ... an ti1telf,;c/ual mui 
cultural revolution is 1101v 1111der wqy at Âlllerican Uni11ersitiu ... The crisis oJ represen/ation, knonin as 
postmodernúm, has reached thc legal acadu1() and it is repruented Jv a nnv form of postmodem ;urispn1de11ce" 
Veja como ZI11A, Peter, lvíodcr11e/Posf1JJodcr11e, lTIB, Francke, Tübingen, 1997, p. 61, identifica 
nos movimentos neo-!iberaís conservadores e econoinicistas (de direita) um dos braços da 
pós .. modernidade. Assim também :tvfINDA, p. 83, identifica o movimento conservador de 
"direita" da análise econômica do Direito como pós-moderno. 

47 Assim também, para todas as ciências sociais, conclui REGNER, p. 276. 
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II· A avaliação interdisciplinar das 102 primeiras dissertações do PPGDir./ 
UFRGS 

!. REFLEXÃO INICIAL: 

O tema agui tratado nasceu da singular experiência de um pesquisador em 
outras Ciências Sociais, e que é professor convidado do Progra1na de Pós-Graduação 
en1 Direito (PPGD) da UFRGS. Leciona, íá pelo terceiro semestre, a disciplina 
"Funda1nentos da Pesquisa Científica". 1\lgumas linhas n1estras dessa disciplina 

estão expostas en1 três "cadernos" do pesquisador, publicados pela Escola de 
Administração48 (de onde é oriundo). Essas linhas mestras têm un1 saborpopperiano, 

n1as por não seguirem rigidamente todos os detalhes da teoria de Popper49, devem 
ser chamadas de pós-popperianas. Versões iguais ou semelhantes a essas linhas 
mestras são utilizadas direta ou indirctan1ente na Biologia, :Nfedicina, Psicologia e 

outras ciências ou disciplinas. Isso implica dizer, ou que todo o inundo pensa como 

Popper, ougue Popper refletia o senso comum. 

2. LINHAS MESTRAS: 

2.1 Uma hip6tese geral sobre a realidade. 

A realidade pode ser representada através de u1na 1natriz, {Rmi, ni}, con1 m 
linhas e n colunas. As linhas representam campos de conhecünento ou disciplinas; as 
colunas expressam níveis de profundidade. A primeira coluna representa uma visão 
comum e universal. A pessoa que pesquisa, e se aperfeiçoa, "viaja" através dos 

diversos rúveis da realidade. Essa concepção hipotética é de natureza filosófica: não é 
passível de comprovação empírica. Essa representação não é direta mas metafórica. 
Não é legítin10 dizer: "A realidade é urna 1natriz", No entanto, é aceitável dizer: ''A 
realidade pode ser concebida con10 u1na 1natriz". Isso significa que a n1atriz é uma 
1netáfora da realidade, ou uma metáfora hipotética. Essa concepção hipotética não 
enfrenta, mas o supõe resolvido, o grande problema da objetividade do conhecimento: 
conto nosso conheciJnento é produto do nosso aparelho cognitivo,ja1nais podemos co1vpará-lo co1n 
a realidade) pois epistemologi.caJJtenle só atingintos a realidade através do conhecitnento. Essa 

elucubração, tão deleitosa para os filósofos, especiahnentc os gue se chaman1 pós­
n1odernos, é completamente ociosa para juristas, advogados, pesquisadores na área 

médica e em outras áreas. Todos esses pesquisadores, de un1a forma ou de outra, 
direta ou indiretamente, têm u1na concepção n1atricial da realidade sendo gue a primeira 
coluna dessa n1atriz expressa o contato sünples, ingênuo, "direto", que todos os 

48 ARAüJO SANTOS, F., set. 1997, out. 1997, maio 1998. 
49 As obras básicas de Popper são indicadas na bibliografia. Uma óúma síntese da teoria popperiana 

se encontra em J.C. PEREIRA,1993. 
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seres humanos, de todos os ternpos, têm com a realidade. lJn1a das melhores, senão 
a melhor expressão disso, se é legítimo trazei: à baila utn conceito de un1 pensador 
tão diferenciado, é o In-der-ff7elt-Sein de Heidegger: descubro-me nutn n1undo de 
coisas e objetos; a certeza de sua existência é tão sólida quanto a certeza da n1inha 
existência. Essas duas certezas se revelam simultaneamente através da mes1na categoria 
heideggeriana. 50 Essa "objetivídade"5

\ própria da primeira coluna afeta toda a 
construção metafórica da 1natriz. En1 todos os níveis pode haver erros e ilusões, mas 
en1 todos os níveis, mesmo naqueles gue estão no horizonte esperado das futuras 
descobertas, há contato efetivo ou potencial con1 a realidade. 

2.2 Passagem entre os níveis de realidade. 

De um 1T1odo geral, a passagem de u1n nível a outro (mais profundo) da 
realidade, passagen1 essa iinpulsíonada por uma insatisfação com as teorias em voga 
(Thomas l(uhn52), se faz através de un1 processo hipotético-dedutivo. Ele se desdobra 
en1 três fases: 

A) r\ abducção (concebida por e. s. Peirce5·') elabora, a partir de algumas 
observações, unia hipótese sen1inal, alternativa às teorias ora do1ninante. 

B) Elaboração de tuna teoria hipotética alternativa. Procura-se desenvolver 
uma teoria explicativa dos fenômenos observados, identificando a causa específica 
dos n1es1nos, de modo que não existindo a causa, não existirá o efeito (sub/ata causa 
tollitttr ~ffectus). É a assim chan1ada abordagem dedutiva. 

C) Construção de modelo, derivado da teoria, testando a veracidade, ou 
validade, da 1nesn1a através de técnicas estatísticas que funcionam como uma indução 
às avessas. 1\ coleta in1parcial de dados (1nuitas vezes cotnplementada pelo uso de 

'ºVer HEIDEGGER, 1988, Parte I, Segundo Capítulo. Não é comum mesclar as categorias os 
filósofos analíticos (como Popper), ligados â linhagem anglosaxônica, com a dos filósofos não 
analíticos (como Heidegger) ligados â linhagem continental. Acontece que são raros os 
instrumentos conceituais que nos ajudan1 a escapar ao dilema céptico em que, para muitos 
desembocou a filosofia crítica pós-kantiana (como é o caso dos filósofos pós-modernos). A 
solução é dar um stat11s epistemológico ao fato de que o oujeito humano é corporal, e não é 
um "mero espírito dentro de uma máquina", como observou com pertinência RYLE (1949). 

51 A palavra objetividade é colocada entre aspas por ser inferida da categoria heideggeriana, 
embora Heidegger não goslasse dda. 

52 Thomas Kuhn, falecido há a!gi.rns anos , foi o adversário a 'Juem Popper mais respeitou. 
Suspeito que sua influência superou a de Popper, "introduzindo" na língua geral o conceito 
de paradigma, da "autoridade" das comunidades científicas no estabeleci1nento da verdade, e 
da ruptura radica! entre rnn paradign1a e outro; incomensurabilidade. Ver KUHN, 1982. 

53 Charles Sanders PEIRCE, genial filósofo norte-americano ainda pouco estudado entre nós. 
Ver 1958 e 1974. 
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1rrupo-controle), constituindo experimento gue pode ser reproduzida, leva à aceitação 

da nova hipótese alternativa, após a rejeição da hipótese tradicional. Essas hipóteses 

são en1píricas, passíveis de refutação. 

2.3 Cautela cotn a "objetividade" antiga e extremada. 

E1nbora os traços popperianos (que sustenta1n essa construção esquen1ática) 

não possan1 ser clitninados, são forçosamente esbatidos pelas convincentes 
considcraçôes da 1nultifacetada "escola sen1ântica": ague enfatiza a inexistência da 
objetividade extremada (a árvore ''lá fora''), e muitas vezes tende para un1 subjetivismo 

radical54.As linbas mestras da escola sernântica apontam, através da "tnalha técnico­

científica", para duas características do mundo n1odcrno gue são alimentadas pelas 

diversas ciências e que, por sua vez, as alimenta111. As duas características são: 

(A) .t\ adesão. En1bora se111pre possa haver desconfiança quanto a pessoas, o 

cientista (físico) tende a aderir à visão de outro cientista (biólogo). J\ adesão se faz por 

deferência, pois u111 não pode seguir explicitan1ente o can1inho teórico de outro. A 

adesão é 111ais direta no nível "técnico" (consulta a um n1édico, a um dentista, a um 

arquiteto) eln oposição à descoberta científica, teórica. 

(B) Separacão entre o campo técnico e a fronteira da ciência. A "tecnologia" é 

a aplicação do estado da arte, a ciência é a porta aberta na fronteira do conhecimento. 

A efetiva pesquisa científica i111plica a ultrapassagen1 dessa fronteira 55
. 

3. DA TEORIA GERAL DA CIÊNCIA À PESQUISA CIENTÍFICA 
EM DIREITO 

A reação dos alunos do PPGD à disciplina "Fundamentos da Investigação 

Científica" foi dupla e u111 tanto quanto conflitante. Uns queriam que houvesse n1ais 

referências ao n1undo do Direito. Outros diziam que a pesquisa em Direito era feita 

de maneira completamente diversa. Isso ünplicava dizer gue era in1possível adaptar 

a n1etodologia exposta ao mundo do Direito, sendo inúteis, portanto, os esforços 

nessa direção. Daí o desejo de entender como se faz pesquisa em Direito, e analisar 

isso prag1naticamcnte através do exame das dissertações produzidas até hoje. 

A aproximação entre a metodologia científica geral e o 111undo do Direito 

54 Bas C. VAN FRAASEN (1989,1990) é talveh o típico representante dessa escola, profundo, 
erudito e cOJnbativo. Na resenha do livro de Quine, Pursuit of Truth, depois de escrever que 
o tnodelo apresentado era "pobre, raso, inadequado e enganador", apresenta a síntese de sua 
teoria: "There is no vanrnge-point outside theory from v.rhich to gauge thc fit of theory to 
data. We can understand science only within" (VAN FRAASSEN, 1990, 853). 

55 ARAUJO SANTOS, 1998 
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encontra um elo eficaz na Teoria Tridimensional do Direito. Essa teoria já foi objeto 
de exame en1 Livro do pesquisador59, com referência à dinâmica política que atende 
aos novos reclamos cidadãos. A Teoria Tridin1ensional (fato, valor e norn1a) parece 
não explicitar adequadan1ente todos os elen1entos relevantes. No processo de mudança 
da lei não há só "n1ovi111ento" para a reforn1ulação do valor, não há só a influência 
de fatos novos, levando à mudança da norn1a, tudo isso poderá ser precedido e 
acompanhado por um largo corpo de doutrina e por uma contribuição decisiva da 
jurisprudência. Ou seja: o processo não é súbito, vai se evidenciando, quase 
subreticiamente, através da doutrina, e através dos votos discordantes dos quais 
tetnos conhecimento pela análise da jurisprudência57

. 

No entanto, não encontramos uma apresentação explícita de uma teoria da 
pesquisa em Direito inspirada na Teoria Triditnensional, nem julgan1os ser tarefa 
nossa explicitar aqui tal doutrina. Tomamos o caminho h1brido de nos abeberarmos 
de algutnas obras sobre pesquisa etn Direito, interpretando-as sob a inspiração remota 
da Teoria Tridimensional. 

4. ANÁLISE DAS DISSERTAÇÕES DO PPGD/UFRGS 

4.1 Primeira Etapa, Doutrinária: leitura e reflexões. 

Na pritneira etapa da pesquisa, procedeu-se à leitura e discussão de artigos 
doutrinários referentes ao tema de Metodologia de Pesguisa5~. Da vasta bibliografia 
sobre tnetodologia do Direito, ou metodologia da pesquisa em assuntos jurídicos, 
nos dete111os nas lições do clássico de I<.arl Larenz, 1Vletodologia da Ciência do Direito. 
Apesar da semelhança entre os títulos há uma diferença abissal entre os conteúdos 
desse clássico e de outros livros gue aspiram tratar do n1es1no assunto. Isso nos 
encorajou a certa liberdade e ousadia, levando-nos a esboçar nossos próprios critérios 
de análise. 

4.2 Segunda Etapa: Análise das Cento e Duas Dissertações 

O 1nanancial, objeto da pesguisa, consistia nas 102 (cento e duas) dissertações 
defendidas no Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGDir) da UFRGS no 

% ARAUJO SANTOS, 1999. 
51 Uma das dissertações de .!\{estrado analisadas mostra como a noção de "dano não material" foi 

inicialmente aceita por dois votos discordantes do Supremo Tribunal Federal. Aos poucos 
passou a ter aceitação generalizada. SEVERO, Sérgio Viana. Os Danos ExtrapatriJ11oniais. Dissertação 
de Tvfestrado, PPGD, UFRGS, 1994. 

58 JAYTvIE, Erik. 1982. r.-tARQUES, Cláudia Lin1a. 2001. LARENZ, Karl. 1991. 
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período de 1990 a 2002. 59 Criada uma tipologia básica de análise, procedemos à 

leitura de trechos das 102 dissertações, gue foran1 trabalhadas aleatoriatnente, não 
seguindo a orden1 da tabela cronológica, oficial do PPGDir. As partes analisadas 
foram: llesumo/ Abstract, Sumário/Índice, Introdução e Conclusão. Ao final dessa 
trabalhosa análise, criamos un1a tipologia para classifica-las, e distinguimos as que 
visava1n a uma modificação, das gue eran1 primordialn1ente liçôes sobre o tcn1a­
título da dissertação<>0• 1\ tipologia inicialmente criada se baseava no objeto da 
dissertação: 

1. Situações concretas; 

2.Estudos de casos Judiciais; 

3. Discussão teórica: 

a) De Institutos; 

b) De leis; 

e) De obra de autor; 

d) Institutos Econôn1icos; 

e) De Princípios. 

4.Análise Históríca; 

5. Análise Jurisprudencial; 

6.Análise de Direito Con1parado. 

Além de realçar o objeto da dissertação, como referido, a análise da pretensão 
da dissertação guanto à modificação ou não do objeto do trabalho, nos fez 
distinguir duas espécies de dissertações: propositivas de n1odificação e meras lições. 

A Tabela Ia seguir den1onstra nossas condusõcs a partir da análise de todas 
as 102 dissertações. (A prin1eira lista nu1nérlca à esquerda indica a nossa orde1n; a 
segunda lista é a cronológica, oficialmente mantida pelo PPGDir). 

5~ Ver, em anexo, tabela oficial fornecida pelo PPGDir contendo, em ordem cronológica, todas 
as dissertações defendidas no período considerado para análise da presente pesquisa. 

"ºVet, em anexo, a TABELA l: ANÁLISE DAS DISSERTAÇÕES. 
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TABELA!: ANÁLISE DAS CENTO E DUAS DISSERTAÇÕES 

Nº Titulo da Finalidade: 

1 

Dissertação 
li NºI !. 1 
1 
Li"' 

1 

T!polog!• 1 Lição 
X Modificação 

01 Resolução do Conlr:<to 
12/10/9() 

01 Discu'~~o 1eór;ca: da ki e de j Modifiçaçi\o. Po;Ítiwção de fotos já 

02 A Tutelajuri;;didonal dos 
lmere,oe> Diforn> e Coktivoo 
13/12/94 

03 Medidas Prnvisórios 
05/05/98 

04 

05 

OG 

07 

08 

09 

; 
A Ad. tllio.sibil.ida. de do Conceito de 1 
Violação Pos11:iva do Contrnlo no 
Direll<) Hrn~üe1ro l 
18/12/98 j 
A Regra do .Flili Bmd no Controle ! 
Difust) de Normas. O incidente de , 
argüiçfo de incorrn:itudonalidade 
no Brasil 
19/12/2001 
A Empicsa como Ekmcmo de 
Unificação no Direito Pri>:ado 
Brnsileiro 
20/11/01 
A Moral do Juiz - Os <k,·eres do 
jui~. em Tomás de Aquino e no 1 
direito proce"<ia! brasileiro' 
ei.ru<l(>.I sobre algumas constante> 

1 
da de()ntologia judióal no 
Oddcme. 06/03/02 
A Org;rniz~çiio ,k, Poder Judicial 1 
no Brasil e nos Estados Unidos <lo 
América do Norre. 27 /06/97 i 

Medida Provi,ória na Constituiçâo 
de 1988 

11 

35 

50 

100 

99 

rn5 

28 

18 

códigos 

Discussão teórica 
Instituto/Leis 

Histórico 

Dü;cussão teórica Leis 

Discussfo teórica 
\ An:\li:<e de Direiio Comparndo 

Discu>oão <eórica 
J,.e15 

Histórico 

D1srn~são teórica ln>tinlto/Leis 
Histórico 

Di~crn;sfo teóric~ 

~iís1órico 

Arníli.'e de Direito Cümparado 

Di:;cu.1gfo da legislaçiio 
per1inente 

• existentes. 

Lição 

Modificaçi'ío 
Limitação do instrumento Q'dP'J om 
funçâo dos fatos. 

Modifioçi\o 

i 
Modific~ção 

1 1 Modif1rnção 

i 

1 Modilil'çfo 1 
1 

i 

~ 
1 

! Modific,.çfo 

1 Liçfo:.lnwrprer.açfo da lei. 

1 

59 Discusi;ão tdlrica lnstinHo e 
-;--;;----1.±(06/% ___ , ___ =~-occ=-+-ec-+c-=---c-,,.~==--+-------------; 
10 O Fundamenm da Súmula 130 do 

Supel'ior Tribunal de jusriça. 
Respomabilidade por ato.foto no 
direito bra~iieiro e alemii.o, 
20/12/99 

11 Limites da Jurisdiç:ío 
24/04/97 

12 Prindpios e Constituição: A Teoria 
d<l< Prindpim de Ronald Dworkin 
e sua f\p li cação na Prática 
Constitucional Brasileira 
1 J/06/01 

13 Eficácia d~s Seownças na Jurisdição 
Constitucional 09/10/(l(J 

14 A Centrnliuçiio e a 
Dcscentrnlizaçio do ftderalismo 
füa,1ldro, 19/06/98 

13 

16 

Reprodução Fh,mana A:;:;isiido no 
Hrnsil: Norma;; Porn1s e Proposrns I 
de /,.~, fimula 1 

07 /0J/02 
Bem Cmmun, Razoabilidade ,I 

i Prática ~ Direito. A fundamentação i 

Ido conceito de bem comum na i 
obra de 1onh M. Fin'1is. 20/0'.J/02 

25 

93 

78 

41 

106 

107 

1 Lição 

1 An~lise de Direito Comparado 

i i 
1 Dio\".USÜo. teúrka de lá; 
1 nroçe.~.<\~1CI Lição 
! Discussfo teó•ica 
i de obra de autor 

1 

Modifil'çfo 

--Discussão teórica Modificação 
Jn~tiruto 

lnirepretação lnstituw HiMórico 
e Direito Comp,rndo Modificação 

lntr~prernçfo lnstituto Modificação 

Discu~sao teórica (análioc :eórica) 
, de ln>,imtos (invol- 1· 

!vendo pricipios bhiços) e obra Liçfo 
de ~u1·or , 
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17 A Concentração de Empresas e a 65 Di··.scuo.são tcóri.ca Jmr.in>tos, ·1· .· 
'--'"ºo'c"'omc.:o&"ºc'o'ôc•moioe'c· ,22cfc1é2/c2c9 ___ L·-··-------- _ fj1s1ónc" _ L1,çãcº:_ ________ -1 

18 Contributo ao E"tudo <b Proprie- 39 D1scuosao teórica (pum) 
dadc Privada no Direi10 Romano, F-l1stónca Lição 
19/06/96 

19 Tributação do Comércio 
Internacional 
05/05/00 

20 A Publicidade como C"usa de 
Obri.>ação. 02/07/98 

21 

68 

1 45 

líl2 

Discmsiio teórica sobre 
"fenômeno"~ Inslituro 

Discussão teórica sobre lrisritul'O 
Ecnnómico 
Discuo~ão teórica lnsrituto ! 

Modific~ç.!'i..':c' ------··-

Liçfo 
O ônus da prova no direiw do 

'--''c""'bc1cllc1"c·c'ºcic1c2cllc11~----·~· 
O Mercado Rdtvan1e como Noçilo 80 

Processualista LLiç?.o 
Discussiio reóric~ de lns1ítu1;·--1 -· 22 

Fundameri1:il 110 Comrole das Econônüco e Análise ~którica , 
Conceotraçôes ComunitiÍl"ias 1 Liçfo 

1..---.2:'.ll~º-º---------1---+--~-·--
23 O Federalismo Jurídico na União 79 Diocu~são teórica d~ lnsrituto 

07/12/00. · Comr.arado 
Européia e o Esta<l(> Alemão. ~! (Comiirucional) e Direim Lição 

"2-4-''o"-c"oo'1"w"1,-. j-o-d-,d-l_d_oo-,-,-do-,-,-m-,- ,-,-7-=1=2=;,"rn","sii"o'w'·{-,ri_" _____ _,._M::,··d·l-fi_"_ç_fo------·-

25 

<la AdminiHraçiio Lc>ivos ao 
[l;;mimônw Público. 05/06/97 
Liberdade de Comutlkação 

1 06/04/00 
26 Rc,pon~abilid~dc Cívil do E:<tado 

1..--_I hm/90 
27 A protcçiio Jl!rídica dos direitos da 

personalidade da pessoa nawrol "º 
ordenamento jurídico- 1 

67 

53 

52 

DiscuS>:i\o teórica e Direito 
corrmnrndo 
Discuss>.o teórica. 

Li cão 

23/04/99 --+e-------· ____ 1 __ ···~------·---.J 
conslÍlu. cional brasi.lei.rn. --+ 

28 IA fu:Abz~ç,fo do D1reno n~ 40 Di.1cus.1i\o teórica de Pritldpi0s e Modifirnçào 

Trabalho 19 /Oô/98 ·-·--..j·--+"R=''=""=''=C=º="=''='ru='='='"='=i'--"-1--- ----------..; 
Da lniciaciva Probatória do jl!iz (,') Diocusoiio teórica de leis; J\fodificaçOo 
22/05/00 Direim Comnarado, 

30 Embargos do Executado e Tl!tela 9(, - "'D"iscu»iío teórica de lei~ Modificaçiio 
~-l"''~''i>e<lolc"iº'º'"lé.2,sc/\,16"/"lilc_ ___ ..j. __ .j._ __________ .~.-----------..; 
31 i A Segl!rançajuridirn e o Amila- 56 DisCl!"âo teórica de leis e de 

32 

1 

mento do Aro Admini~tratÍYo principio.'; 
16/11 /99 Dirdt0 Comparado; 

1 l !l!m1rudência. 

Aceirnçilo e Objetividade. llma I " 
comparnção entre as teoes d~ Hart e 

Discusião de meta·p.ríncipios. 
Discusião teól'ica com11'troçiio 
de diforemes dou1ritlas, 

Lição 

33 

do pornivismo precedenre sobre a , 
lin_gu_agem e o co11hec1memo do 1• 

Direito. 27/06/96-----+~~h~-~~-~·~---h-~~~~~--~~~-I 
A Re,cdia e a Ad,.;hsiio de l, 37 Discusiiio ceónrn de ln>timto Pretende Modilicaçao do Código de 
Veracidade dos fotos afirm,,dos Processo Civil 

1 "dü au1nr, 18/05/98 
34 A Causalidade Alternativa e o 

D~no. 28/12/911 
35 Federalismo Coopermivo. 

Desenvolvimento na Rtpública 
Federal da Alematlh,1 e no Brasil. 
19/!2/01. 

36 Embargos de Terceiroo. 
04/04/91 

37 ! O Cnnreúdo DCTgmátko d~ 

02 Discussao tcc"irica de lei>; e· 
iurio"rndência 

l 01 , Di~~uosio teórica d~ nonnao 
1 cn1l';litucionais (federaçiio) 

03 ' Di~cuosfo teórica de leis é 

doutrina 
82 Discussão teórica de leis~ Direito 

Adminis1rn1:ivo. fü:sumo 
histórie<1 sobre a obra de M, 
Hauriot1. 

ModificaçOeo: juMarnent~ o que agora 
vet0 a oer ro~itivado •ido NCC 
Direito CompMa<l<J, Tendência 
brasileira insuficiente à 
subsidiari(·dade 

üm1p;iraçao de teses doutrináriag, 
Nào su 'tre nem demanda mudanças. 
Alóota pua os fatos jmfdico~ e sua 
obje<ividade. cia.m por mudança de 
mentalidade"º rralameo!O dado pda 
domrina ao Direito Admmi,tracivo 1 

Jvhwalidade Administrativa. 
11/12/00. 

, .. ·+-~~-~~------1--~-h~-·~-~-~~~~--fcllcl,m<cll,C=ca>''~·o:._~~-~~~~ 
38 1\ Tribmoçào do Comércio 1031 Discu~~ão terír;ca de legislação Sugere uniíormizaçao na kgisiação. 

Eletrónico. focal no campo ek1rômco. J\.fodificaçilo 
21/12/01 i Fundam.,ntaçiio tcõrico-hi,tórica. 

39 Procedim~nw J\.foni<ótio e 
Efetividade <la Tutelo Jl!risdicional 
das Obrigaçôes 
02/07 /98 

44 1 foerprctaçi\o de ki (9079/95 e 
CPC). Direito Comparado. 

l 

Elogi<! ií detividade da rn1da 
proporcionada pela lei 9079 /95 ao 
CPC. Mod1ficaçfo. 
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40 Repartiçfo de Competências em 
J\!atéria Ambien1al nn CRFB de 
1988, 
13/06/00 

41 . Responsabilidade Civil pela perda 
de umo chance. no Direito Fr"ncês. 
10/05/01, 

Lição, crítica nu conclu~do, 

1 

70 .

1 

Lição.de norma.> cc.>n.orirncionai,; 
com auxiho de doumna e e;;rndo 
de um çaso. H1HÓrlcO· 

' con,mucional: foderafü;mo 
90 [ Discu>,ão teórica d7 .. ". ="---fcsc,-,-"c.,;;c,-0-,-ra-,cdcb,-,-.,ci,-dcoc"cm-rcdcd-<>-j 

,1 juri<prudência e dourrina juridico-1orescritiw,'' e para o uw da 
1 franceoa:;.Comp>1rnç~o com probabilidade. Modificação. 
1 iurb;prudênda d0 RS. 

42 Alr"rnativas à jurisdição. 1. l4 
12/12/95 

Pesquisa de campo. Discuosão 
tcOtica de caráler sociológico de 
mernnismo~ altemarivos il 
jnriod1çfo frentt á crise do 

! Sugesrao de adoçiio dos métodos 
propostos de .<olução de conílito.< 
l'da sociedade e pdm agentes da 
~,;,~dade juriodicirmal. Modificoção. 

43 A Funçfo Notarial eomo Atividade 87 
DekgaJa do Poder Público 
21/12/()() 

l ludíciál'io 
Diocussão reórica de leis e 
normas comtiWcimrnis. (art 236 
CF) 

Nada propôe. 

44 AspCCIM da Tu1dajudicial de 77 Discusüo lc'Órica de lei e norma Mod1fir~çao. 

Dirdmo Metain,fo~duais d0 cormimcional n,m finalidade de 
Trabalho perartte a Jurisdiçiío efetivação: CDC, CLT CF, 

Refonnulação dos meios da p•meç<io 
ao ~rabalho. 

~ rf{;ª~;:.l~i~~ªj~~~:,;,~::~-,ru-.-,,-,--+--oºo-c:=;~=;~=:~=~,-,-,-teÓ-,.ic_;_dc;-·---"+N°ã_o_o_p0in-,-,-,,-,-,-m-o-difi-"-ç-focl-,g-ocl -l 
20/06/94. • ' lei/ instimm, ;\:mccto n0v0: CO!ltern }la hi 'ó teses. 

46 A Extensiio da Quebra. 08 Direi<o comrarado. Defende apropúaçilo parn o direito 
10/12/% braoilem) de iaotlt>.lto já utifü.ado no 

direito alienígena frente à tr.~'ma 
.<ituaçio fátirn. 
Modificaçiio. 

47 Oo CLío>icos da Adio Concreta 31 Eswd" de elementos do Lição 
(Relendo \l;:.'ach e Chiovenda) pmccs.10 dvil à hli de dois 

18/12/97 ----l----+=dcúscsi="c"c·=º="~~'"=="='C='=''='k='"=!'ªc"'~-4-----~-"~----
48 Direito à Privacidade·~ 43 Críüca à lei infrnconslirncion•I: Modificafão 

Reemutmnção da Legi.>laç,'ío 
Ordin,\ri<t em vism dos Valores 
Cons1i1ucionais - art. 16 da lei n. 
6368/76. 25/06/98 

49 Mandado de Scg>.lrnnça Col~tivo­
Di:senvol;·ilnenw l'roçesrnal e 
Cmrne, iiências. 18/119/00 

50 A Descomidernção da 
Personalidade Jurídica das 
Sociedade' Comerciais. 

! 
lei 6368/76 - ld de tóxicos em 

.-elaç!.;' ª. pr:ccir<J conoril'<icional 
(art ~ , X, Cf), 

75 Estudo de io>l.Íl'uio pouco --i,cl'-iç'i-,------"----"­
utiliiado. 

8(, Estudo de preceito legal {lei da~ Liçiio 
SA's). Anáfüe his1órica da criação 

•do instituto. 

19/12/0lJ ---,-ccc--+-~-f,,--~--~-~---f=~-----"-----
51 Un Estudio Comparntivo de la 98 Esrud" compar:ttivo de Lição 

Pmtección Legislativa Dei lei,~,\ações. 

Consumidor en el Ambito [memo 1 
de los Países de! J\.Jercosur. 

_,.......... J.-2.,/_ll=/=º='--~--,~~---+-~~f,,,,-~-"~~~~~--l~~-~---- -~~---< 
52 Rc.oponsabilidade por Fato do 20 Disc\lSSfo teónca/Eitudo do 1 \fodar.ça de mcnralid;de. Diz que o 

Produto. 02/09 /%. CDC: fato do produm. ! aumento dos custos pode 'cr 
Q<lCHi\Hrn sobre os custos/ônus I' substituído pdo aumento da 
da responsabilidack objetiva. pmdotividade/in()vação tecrw!ógica. 

53 O Princípio da lg<l:lldade e a 
Discriminação ror Orkntação 
Sexual: a Homossex>.!alidade no 
n;reno Bra$ileiro e Norte­
Amcricano. 26/09/00. 

1 

i 

76 ,

1

. Discu,si\o 1eóri.ca. Dir.ein, 
çompnrad0. Convcrgênna da 

, prmeçiio dos sLSrema~ 

Conservador na mat<irrn. Modificação 

i 
\ Liçiío 

54 Prindpio da Propordrnia\idade i 12 Exposição monogn\fic.~ Liçào 
25/08/95 

55 Os Direitos fundamentais Sociais. 115 Expo,ição com história Liçào 
2002 ' conscirncional brasileira 

56 O Controie da Ohservfancia do 23 ! Impacto do Tribunal Superim. 
Direito em um Procc~w de 

Integração. O lmp~cro de lim 1 Lição - - _· Tribunal na Conrnlidaç:lo do 
Processo " Eot"do Comparativo 1 

j
tre os Sis1emas de Controle 
ev1'tos nas Com<.lruda<les 1 

f=,~='~-"'-"M_"'°_'°'_· -~~~~-~~~~· 
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57 O Sistema Contratual do Cartio de 
Crédit<). Nov/1996. 

58 Contrato> Agrário$. 
17/04/97 

s9 Os Contratos P"' Computador. 
Fomrnção e Eficácia Probatória de 
oeuo lnstrumentos. 
10/12/93 

60 O Plancjami;oto e o Paf>el do 
Eirn<lo como Agente Normnlizador 
du Atividade Económica do Seror 

61 

Privado. 
10/12/99 
Das Sesmarias à Propriedade 
Privada Moderna: furn;famentos do 
din;1to de propriedade no Brasil. 
2&/\l5/\l1 

Francisco de Araujo Santos, Claudia Lima i\1atques 

22 Discu»ào teórica de kgislaçfo. 
Não houve 1rnbkmati~.açfo. 

24 Descrição do instiruro com 
comparação dos siHemas 
imídico~. 

07 1 Monogr"frn simples. 

1 Discussão teórica de norma' 
consti1uciooaio. Tex\O jurídico­
eco~ómico que segue os \~cscs 

ida CF/88. 

92 j Anáfü,c doutrinária de passado 

1 que wfreu mudanças. 

1 

Epislcmológic~ e jurídica. 
Dm1mtc" de mulhnças; fo\O-

Liçfo 
Lição 

Lição 

Bllsca efofr1açào do arl. 174 da 
i ordem econõmica. 

1 

Pe•manência aind• hoje dç espírito 
ses marial. "A11iihsf do.cfat,;o deNn'a _rer 
111air rim!ífica J/O tlinitn". 
Lição 

~c-.+~·~~~~~-·~~~·-~ 1---~-c"c"c'""''o·~~~~~~-+~~~~~~~~~~~--j 
62 O Mamfadu de Jnjunção no5 15 'Ardli-'e da organi?.açi'io dos Lição 

Julgados do Supremo Tribunal podere; nn pafa; direims 
1---c.D'.~ernl.:_~3/12/95. fond~mentaio e Constm.liçfo 

63 A Exceção de Pré-Executividade 30 DiKussão teórica para 
18/ 12/97 ordenar a doutrina a re~pdto 

do tema. Direito comparado. 

t Lição 

64 A Aids sob a f'~'"pectiva da 
Responrnbilióde Civil 

65 A Reopomabilidade no Sub· 
Conrrato, 
21/12/99 

66 Os Pressupos1ns da 
Responsabilidade Civil por 
Acidentts de Cons<imo e a Defesa 
do Fornecedor, 
19/07/00. 

67 Axiologia Jurídicaº" Constitui1·:i.o 
Brnsilctrn. 
2002 

68 Causas de Revi.1ão J<1dicial dos 
Cmuratodl9/12/93 

69 O Regim~ Obrigacional da 
Publicidade nas Rda<;iies de 
Consumo. 04/12/95 

7() Contmle da Pmgrnmaçãn de 
Televi~do: Limites e Posoibihdades. 
27/06/00 

47 

64 

Direito comparado. A 
cognição na execução é 

original? Ou só há cognição 
no processo de 
conhecimento? 

Responsabilid.ide das empresas 
envolvidaH com >lano d~ saúde. 

Lição 

Com€nnino da pane de {.\tJb·) 1 Lição 
contrato mostrando 

1

. w1r,p~~xidade dao diferentes sub­
]ncaço~>. . 

72 1 faz diyergCncia e Discussão 1 
, teórica ç an~!i;e do tema. Proe<lra 1 Liçiio 
1<kmificar ~melhor exegese, ou J · 

melhor hennenêu1ica para o caso 
concreto. Polêmica ji no titulo: 
!tens comrnnostos. 

l 13 Hefieúo filosófica. Lição 

06 Rdkxiio inspirnda no,,,,.,. ,_,,,,, 

13 E~plici1ação da 1eoria legal no\·a. 

1 
íl i Reflexão rnbrc a Lição 

1 probknrn!lzaç!i.o.Uso de rCCllfSOS 

de que cb;pomM pMa m~1<lar; 
mas, como os utilizo remoo? 

71 As Sociedades Constiruidas no ! 26 

E~trang.ciro. Estudo Comparado do 1' 

Direito Argen1.mo, B!'asclórn e 

Discussão teórica de lds; Direito 
compílrndo de três sis1emas. 

Liçiio 

r---,-. UrugLJa•o. 29/04/97 1 
72 Uma Análise dos Asp~c10s 116 

73 

Jurídico; da Energia Ektrica no 
Direito Internacional e no Direito 
Comunitório. 2002. 

Consrituimi;, Constituição ou 1 
Reforma '.Cri"' de Begemoni;1 ou 
f-kgemooia da Cnse -As Faces do 
Dikma Brnsilciro. 1· 

29/04/98 

34 j J\náli'c de direito constitucional. 

1 

1 

Lição 

1 lvlodit"1cação 

1 

1 

··-1 

74 O Prindpm da lmpe,;,;oaiidade da li 

Administração Pública. Parn uma 
104 . Dísrn>>iio teórica de principio 

cons:frucior.al. 
Demom<tra " ~mpiitude do conceito 
Não mudanças, mas atenção ao 1 
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IAdminiorraç>io lmparóal. 1 prindpio. 

;-.-1cílc8/clc'lc/lc'2c·~~~~~~~~C-~-i~~~~~-~~~~·---lcLoiçç•'c'.~~~~~~~~~---1 
75 IJ<léia:; Conimucionais de Ga$par 1 lü8 Exposiçiio do pcmninen!() Lição 

l'. 13/05/02 mm a realidade bmiileira atual. 
Apena• discus;ão teól'lcn, sem 

. S11\<eira Martins. ,I politirn de GSlvl, s~111 ccm~~.rnr 1 

fc---+~~~~~~~~~~~-+.~--"ç<lççm~'"c"c"c'Çcic"c· ~~~~~--+-~~~~~~~~~~~---{ 
76 IAt()s Rcgulamcnt:;tre> da / 61 Dil'eito comparadc). J\.!odifiçação 

Admini>traçio: Elemefllo> po_ra 

1 

Jmioprutlénda. Disçussfo teórica 
1 um;1 ;1mpb1:fo de ,;cu âmbito no dos ato> e os princfpins 
' Direiro Bra,1ksro. N<w/1 ')99. i limitadores 

f7i-õ, Dirdws F•mdamcntais Básicos f 51 Estudo jurídiw-polítfco de 
. . / ~,sua Efe11,1,fade no Estado de ' c\i~rnssiío reónca dos princípios 

Constata sua ineficácia no E>tado de 
Alagoao. 
Liçiio · 1\lagoas. 

22/12/')8. 
78 Súmula Vinculante, Senrcnça 

Normativ~ e Precedcnies: Leis do 
1ud1ciiírio? 29/02/ül 

con;cirncionais. 

89 Análi;e dos deirns da Sú•nula 
vinculante. 

Concluiu que Súmub é limiladora da 
Auronom1a do Judici~m, 
Liçiio 

79 Da Cod1fic1çiio: Crônica de um 10 Dn.cusofo teôric~. Estuda 

1---1-'c""º"'e'c"""c'c'L/~10"/"9"4~~---l---i~""b'C'''e"L'c' ""'""-"có~\i~·--+c------------J 
80 A Aulr)nomia da Vnmade e seus 11 (1 Esmdo do frnômcno da Liçõo 

arbitragem no campo do 
Mercos1Jl. 

. Rdlcxos no Mercosul: a 
Prnblemá1ica da Ai·bitragi;::m 
Comcráil lmernac1onaL 2002. 

81 

1 

Defesa da Concorrência no 21 Em>do da legJ>bção dA liv-rc 1 Modific.oções 
McrcosuLl G/12/% concorrênda aplkada uo 

1 
mercoowl comporando-a a 1lm 

1-~i~-~~~~~~~~--L-~.i:'mL""'dei.oidcal:prin~,,,o,m,_ __ ,_ ______ ·~-~~~~L 
82 1 A Liberdade tle Es1abelccimento 49 Lição sobre iimitaçôes kgais ·1 Liçiio 

\

. Empr~"''i."I nos Mercados 

1 

imp<lstas a novai ~mpre.>as. 

lntegrndo~ (Um n:nudo An'1li>e d,· Jumprudênc1a. . i. -~--~-------~ _.'Comparar!\·~\ 14/12/98 ~-
83 \ Ef1d.cio da Sentenp no juiw de c,o Estudo baseado na \ L1çiio 

\ Comtin1óon~hdo<lc:da Jurisprudênda. (Não visível, 1 

1-.~'"J-ur_iic_r_rn_d_ê,c"-''-1_iccª'c·il_''-"-·c'°c;_1c2c/9_9_.l-_-i ____ ,,.:n"nc'c"o''~""'""lc·---+-----------~ 
84 1Preiudicialidadee1\ç~o n l. ,iç.fo iohre prejudicia.lidade, 1 Lição 

, Declaratória lncidenml nn Direito , Re.<Scnte·'e de nã() h~ver 

1 
Brasileiro e no lrafono, 1unsprudência a rcspeno. Ver pg. i 

_ . 03/"IJ"7c/'lc7c. -------~'---''-l 1c5'-'''b'-"cbc·"c"c"o1c'°c· ____ J _________ ~---' 
85~iTe()rfa Geral da Prcotação de 32 Liç~n. lnOI'~ ~a ·an,u;oe de i: Lição 

1-~csc"cvo'Ç"º''·-lc''"/'-12,;"9'-'·~---~-L-~.l'-""'º"''"'w''~!lnr>icooi, ___J 
8G 1 Do, Fundamenl<ls da Climula 74 Li)'.ãO. Ab;rda o 'mo prático l Pretende mudança de_vi>~o: 1 

1 
Compromissória e da sim lmerçiío da arbitragem. l l)eodarccimento 1eór1co; 2)mudança 

da Arbim\ >em. 30/08/00. 
Co1nran.rnl: um Enfoque Pri\'"'11'Sla rl,no uso priuco d~ arbi11·agem. 

l-87~CA"-'lloC;"rn"'d,"1"bN",">1dc,cdcçco"nCC_"_"_"'-'-'"-L-S-4~-L-,ç-l-o-D .. i-<0-i'-"-'°-'-"l-"-"._d_"_· 08 .iç:lo 

Estudo Cim1parado França/Brasil. Tí11.>lo: "t\ Busca": realisl'1., quase 
28/09/99 SIJCi()lógico. 

88 l\-loti,·açr)e, Ideológicas da 04 Lição inusitada pela matéria, mas Uçiio 

89 

'J(J 

91 

.SCnteru,:a. 12/12/91 sem o uso da 
interdisciplinaridade <JUe 

M~di~çao. Um Exercício da 
1\utonomia Privada corn 

109 

fundamento no Principio da ~ 
i Confiança. 12/06/02. 

Notao Acerco da De>;;Oíl5idernçfo 58 
da !'e""ª Jurídica (com ênfa~c no 
Direito do Consumidor\ 16/12/99. 
JURA NOVIT CURIA. Os 
Sl•jeitos Pmcessuús e as Aplicação 
do Direim.16/02/01 

88 

' •1rnclama e< ue é fund:unen1al. 
Requer reconbtcimenm: a) da 
mediaçiio como conn·:no: pede a 
po~itivaçiio, a arnnç:i:o do kgi>lador; 
b) da imponiincb da medi«çi:o como 

~.-~.-~---~~-b'c:0c1"o'cº'c'c<l'c'"c'c'"cfuc'"c1c·cLoici0~~~~ 
Liçào. An. 28 CDC. ENd1ção. Licào 

Pesc1uisa Jurispn1dencial no STF. 
Liçiio sobre um in>til<llO a 
resp<:im do q\ial n'ào há legislaçiio 
posinvadJ. 

/\'lodificaçfo 

Y21Dirdto Urb.~ni.<tico e 
Cornmrn1çJo,07 /05/98. 

36 Diz que mod;iicaçü~s nos estilos Sugestões de regula1J1cn1~ção do 

idas ddadcs podem .'efk:.i:. direi10 urbanístico, 
mod1ficaç6es nos direitos Modifioç'1o 

'

-93__,'lcAclc''c"c"cç•c·""Jcooi<cdicrnc'cl"c''-----'--4-8__,!_L_iç_ã_º ________ __,_L_iç_e_" _________ J Medic,.mtmos e do~ Gêneros 
Ahmemíoos. 24/09/98. 
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94 1 Diretores de Sociedades An6nimao: (i2 Estudo de !egislaçilo: lei das SA 's. Lição 
I Deveres e Responsab>lidade Civil. 
'21 /12/99 

95 Elementos parn uma Teori~-Gernl 
da Lesão no> Contrato>. 02/05/Wi, 

% Da Medida Cautelar no Comrole 
Concemrado de 
Consl'itucion"li<lade.27 / 04/98. 

97 Ordens Jurídicas e lnregrnção 
Regional (Com c~pecial referência à 
Urüii<J E11ropéia e ao Merrn,ul). 
15/10/9') 

98 Constituições e os Trntad05 de 
JnrcgraÇâ(i: tlma E~pecial 
Referência ao Braoil no 
Mercosul.31 /07 /98 

99 Eguilíbrio prnci;ssual, Adequação à 
realidade, colaboração e diálogo na 
busca de um novo modelo de 
ordem isonômica procesrnol. 
Ma10/20ú2, 

100 Inserção das d:iusulas abu~ivas nai 
rdaçües de comumo e suas formas 
de controle. Fev/2002. 

Tõ1 Us-;n e Cllô\\lrrlcS no processo 
obrigacional. Jul/2002, 

102 "Considernçôe' acerca da rr~jetória 
dos p~nidm políticos brasileiros a 

, partir dos sem laços de 
· dependência com o E<1.1do". Uma 
an~lioc sustentada na pertinência 
bi~tótica, nos prmdp100 e conçei(()s 
a na arualid~dc do pensamento de 

17 ' Em.ido de llOVf) rarndigma 

1 
ensejador da dou1rina da lc~fo 
comrarnal 

33 . Lição. 

55 

46 Liçfo sobr~ o tema, ~cm críticas, 

"Busca": 1radu1. wrdadcirn 
invesrígaçfo científica. 

1 

Discu"';ii.o e justificação jllridico­
filnsófirn de novos conceito.< e 
novas lei~' CDC. 

1

Ma1fria idc•l para pc~quisa 
A tualiss'1ma: o .caritrer dogmimco 

i e a hermenêutica do NCC. Boas-
vin.das ft() NCC. 

Lição 

Liçiio 

Liçiio 

Não ofrrccc cfotin; modificaçôes da 
ld. Reforça funçi'io do juiL e o 
respeirn n certos princípios. Ignora 
reformns do CPC. 

Lição 

LiçOo 

Lição em teoria pnlí1ica. Caráter Liçfo 

hisrónco. 

Ravmundo Faoro. -----~--~--"--------- L-----------~ 

4.2.1 Dessas 102 dissertaçôes, apenas 35 sugeriram n1odificaçôes, enquanto que as 
outras 67 fora1n fundan1entalmcnte lições. E1n tern1os percentuais isso significa 
34,3º/o versus 65,6º/o. Olhado de tnaneira realista, esse resultado já era esperado. A 
Escola de Direito da UFRGS se coloca numa posição clássica. Não é insensível às 
111udanças, mas dá ao seu ensino o primado da doutrina, preponderantemente, 
tradicional. Há, no entanto, tênues indicações e entusiásticas esperanças de que essa 
tendência esteja se modificando. Se daqui há dez anos for feito u1n outro exercício 
con10 este, os resultados poderão ser 111arcadamente diferentes. 

4.3 Terceira Etapa. 

Nesta última etapa, consideramos apenas as 50 primeiras dissertações da 
Tabela I, de acordo cotn a nossa listagcn1, para fazer1nos uma análise mais detida de 
todo o corpo da dissertação. Como foi dito acin1a, a análise do universo das 
dissertaçôes foi baseada nas suas partes mais in1portantes: sumário, resumo, 
introdução e conclusão. O gue resulta desse exercício é mostrar que o exan1e da 
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dissertação cotnpleta pode ser mais eficaz para demonstrar se a mesma sugere 
n1odificações legais ou é un1a n1cra lição. 

Da análise desse grupo de cinqüenta dissertaçôes concluúnos que, na sua 
maioria, as dissertações, após un1 trabalho analítico, alin1entado pelo contato direto 
con1 as leis, pelo manuseio da doutrina e pela consulta à jurisprudência, apresentam 
sugestões de modificações nos diplomas legais Das 50 dissertações analisadas nessa 
fase, 28 fora1n por nós classificadas con10 sugerindo n1odificações. 

O segundo grupo de dissertações é o das "lições" toHt coJJt1, que não só são 
alimentadas pela doutrina (além dos outros elementos já apontados), 1nas se son1am 
a essa doutrina. E1nbora não concluam explicitamente por n1odificações na letra da 
lei, se juntam ao n1anancial de opiniões doutrinárias que eventualmente virão 
desembocar em n1oclificações legais. 

Os resultados da análise são mostrados nas tabelas II e 111. 

4.3.1 Dissertações que sugerem modificações. 

Relativa1nente às dissertações, desse grupo de cinqüenta que sugerem 
modificações, analisamos o instrumento-base utilizado para a sugestão da 
modificação e indican1os o objeto da proposta de n1odificação, que constam da 
tabela abaixo. 

As dissertações que pretendem n1odificações são as de nú111eros: 1, 3, 4, 7, 8, 
12, 15, 19, 28, 29, 33, 34, 37, 38, 42, 44, 48. 

4.3.1.1. Base das Propostas de Modificação: Os instrutnentos utilizados para 
sugerir a modificação podetn ser: Doutrina, Fatos, Jurisprudência, I)ireito 
Comparado, Obra doutrinária específica, História Jurídica, Legislação Constitucional 
ou infraconstitucional. 

4.3.1.2. Objeto das Propostas de Modificação: Constituição, Lei 
infraconstitucional, "Atitude dos tnagistrados ". 
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TABELA II: AS DISSERTAÇÕES QUE SUGEREM 
MODIFICAÇÕES 

(O número das dissertações, dado por nós, está à esquerda da Tabela I) 

Nº Título da 
Dissertação 

01 Resolução do Contrato 

03 1íedidas Provisórias 
04 A Admissibilidade do Conccim 

de Violação Positiva do Contrato 
no Direito Brasileiro. 

Base das Propostas de 
Modificação 

Doutrina 

Doutrina 
Doutrina 

07 A Moral do Juiz - 0-s d~vere:; do Obrn doutrinária especifica 
juiz em Tomás de Aguino e no 
direlto processual brasileiro: 
estudos sobre algumas eonsq1nles 
da deontologia judicial no 
Ocidente 

08 A Organização do Poder Judicial ·Direito Comparado -­
no Brasil e 11os Estados Unidos 
da América do Norte 

12 Prindpios e Constituição: A Di:;cussão teórica de obra de 
Teoria dos Prindpios de Ronald autor. 

, Dworkin e sna Aplicação na 
Prátka Constitucional Brasilcfra. 

15 Reprodução Humana Assistida Fatos 
no Brasil: Normas Posms e 
Propootas de iege emula 

19 Tributação do Comércio Doutrina 
Internacional 

28 A Realização do Dlreito ao Doutrina 
Trabalho. Dez/97 

29 Da Iniciativa Probatória do J ;Ú1,. Domrina 
2000. 

33 A Revelia e a Admissão de Dou1rina 
Veracidade dos fatos afinnados 

1 peJo autor. Dez/97. 
Legislação e Jurisprndénda 

Objeto das Propostas de 
Modificação 

Lei infracoostitucional 

ConsUtukão 
J,ei lnfraconstitudon·.i.\ 

Lei infrncomtítucional 

I.d iofraconstitucional 

Lei infraconstituciona! 

Lei infraconstitucional 

Atitude do:; magistrados 

Atitude dos magistrados 

Atitude dos magistrndos 

Lei infracomtitucion~l 34 A Causalidade Alternativa 1e o 
Dano . .Junho/1990 

37 O Conteúdo Dogmático da Clamor veemente por uma. 1 
Moralidade Administrativa. mudança doLitrinal no que 
Nov./2000 concerne ao Direho Admmistrativo 1 

Doutrina: l)ireito 
Administrntivo 

38 A Tributação do Comércio Doutüna T .ei in(rnconstitucmrml 
Eletrônico. Dez/2001. 

42- ·-A''1-cc·-,-o,-c-iv-,-,-,-J-o-ri-gJ-i-çãco-.----+Dco-u-c-ri-o-o--------" Lei infrncon:;útucíonal 

Sct/1995. 

44 :\spcctos da Tutela Judicial de 
Direitos metaindividuais do 
Trabalho perante a jurisdição 
Trabalhürn. 2000. 

Discussão teórica da lei 
ordinária e da norma 
constitucional. 

48 Direito ã Privacidade - Crítica à lei dos tóxicos, 
Reestruturação da Legi~laçào ) N" 6368/76, com base no 
Ordíniri:i. em v:iota dos Valores !preceito constimcional 
Constitucionais - art. 16 da lei n. (an. 5º, X) 
6368/76. Jun/98. 

Reformulação dos meios de 
proteçiio ao trabalho 

Ld infraconstitucional 
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4.3.2. Dissertações-Lição 

As dissertações desse grupo são aquelas que não propõe1n n1odificações. É 
com certa trepidação que apresentan1os esse grup~ teni.endo co1neter algw.na injustiça. 
O estudo deveria ser 1nais minucioso e aprofundado. Que o nosso exercício seja utn 
convite a outras incursões nesse terreno, até agora virgeni.. 

Forani. classificadas como Lição as set,ruintes dissertações: 2, 5,6, 9, 1 O, 11,13, 
14, 16, 17, 1820,21,22, 23,24,25,26,27, 30,31,32,35,36, 39,40,41,43,45,46,47, 
49, 50. 

TABELA III: TABELA DAS DISSERTAÇÕES-LIÇÕES 
(O número das dissertações, dados por nós, estão à esquerda na Tabela I) 

Nú1nero da Con1entário 
Dissertação 

menmmon t01~~'e't)P\1lh"l'luooe;fil11{lltela~unsrnc10nal das obngações 

05 
06 

h:-
Sugel"e que se tomem as cautelr.s constitucionais deYid:;s para a utilização da l:Víedida 
Provisória 

Explica a .sú1nula 130 S1] 
' 

11 Contrar:()e uma opiniii.o à outra anterior. 
13 -
14 
16 Noçiio de bem comum em Jonh Finnis, inspirado em To mi~ de Aquino. 

17 A Concentração de EmpJ"esas e a Ordem Econôm..ica 
18 Sobre o direilo [Omano, no que concerne à propriedade privada. 

20 Discute os aspeclos jurídicos da publicidade. 

21 Discorre sobre o ônus da prova no direiro do tmbalho 

22 Discussão teórica ,<;obre a noção de mercado relevante 

23 Discussão, baseada no Direito Comp;1rado, sobre o Federaiismo Jurídico 

24 Disn1te o controle jurisdicional de atos lesivos ao natrirnônio oúb!ico 
25 Esrudo de Direito Comparado sobre a liberdade de comunicação. 
26 Interpretação do aplicação praticada lei de regulação da concessão dos serviços 

públicos. Lição com críticas políticils. 

27 Análise parcial dos efeitos teóricos da proteção jurídica 

30 Anáiise dos embargos dos executados e o amparo que lhes concede a lei através de 
sentença judici:il 

1 

31 Discussão sobre as leis que rq,iulamentam a nulidade dos atos administrativos e o\ 
rrindpio da segurança jurídica l 
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32 Discussão de metaprindpios, comparando ' teoria de Hart e o positivismo 
precedente 

35 Análise do fcdernlismo cooperativo, rtoblematizando os efeitos da !!:'!erra fiscal. 

36 Discussão teórica, baseada em leis e na doutrina sobre o embargo de terceiros 

Discussão sobre procedimento monitório e efetividade da tutela jurisdicional das 

39 obri~:rações 

40 Lição sobre normas constiruciooais referentes a matéria ambiental 

Análíse da responsabilidade civil pela perda de uma chance. Comparação com o 

41 Direito Francês 

43 Discussão teórica de norma constitucional e de lei~ sobre a função ootaria! ' 
45 Discussão sobre o Instituto de Danos Extrnpatrimoniais 

46 Lição sobre Lei de Falência. Direito Comparado 

47 Estudo do processo civil à li1z de Wach e Chiovenda 

49 Estudo teórico do Instituto do l\1andado de Segurança Coletivo 

50 Estudo da Lei das S.A. 

4.3.3 Resultados da terceira fase 

Quanto ao encontrado na terceira fase do estudo, devemos dizer que, das 
cinqüenta dissertações analisadas co1n n1aiorcuidado, 17 apresentaram modificação, 
e 33 eram apenas líções. Em termos percentuais, 34°/o sugerem modificação, e 66°/o 
apresentam u111a líção. Esse resultado não é surpreendente, já que se conforma com 
a análise do universo das dissertações cujos resultados foram acüna analisados. Alén1 
disso, co1no também foi dito acima, o resultado não surpreende para a Escola de 
Direito da UFRGS. Como u1na das 1nais respeitadas do país, seus professores tên1 
sido reno1nados juristas. No entanto, é tan1bén1 considerada uma escola conservadora. 

Outro proble1na Ünportante que precisa ser focali:zado aqui é que essa análise 
de um grupo de dissertações não foi feita para testar resultados estatísticos, n1as com 
o intuito de analisar con1 n1ais cuidado dissertações inteiras, e não apenas as partes 
utilizadas na segunda fase desta pesquisa, em que cento e duas dissertações foram 
classificadas. A conclusão patecc ser a de que a dissertação, analisada através de suas 
partes mais in1pottantcs, ne1n sempre tende a produzir os mesmos resultados do 
que quando analisada na sua totalidade. Isso é afirmado porque o exan1e do dissertação 
completa nos fez mudar a classificação de várias delas (se indicavam necessidade de 
1nudança, ou eram apenas u1na lição). 

Exata1nente essa mudança de classificação de uma dissertação que inicialtnente 
fora analisada apenas através de suas partes principais, tnas depois analisada na sua 
inteireza, nos leva a algu1nas perguntas funda1nentais. Há gradações nun1 desejo de 
mudança, o qual pode ser expresso ao longo de un1 espectro que vai da mera crítica 
das leis atuais, a un1a aspiração por alguma 1nudança, para a indicação argumentada 
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de uma necessária n1udança, chegando ao ponto auge de apresentar a ininuta 
detalhada de u1n projeto lei. Qual o critério utilizado nessa pesquisa? Na prática foi 
"a indicação arbrumentada de wna necessária mudança". A indicação deve estar expressa 
na dissertação, e a necessidade é fruto do juízo do autor da dissertação, e nela daran1cnte 
expresso. Mesmo tais critérios, seguidos à risca, deixain n1argem à subjetividade que 
poderá ser 1ninorada por un1 futuro pesquisador. 

Para imple1nentar o gue foi dito in1ediatan1ente acima seria necessário invocar 
para cada caso específico a opinião de u1n especialista na área sobre a qual a dissertação 
versa. Nu1na repetição do experimento faríamos isso con1 toda a certeza. Mas não se 
pode negar gue esse caminho é longo, moroso e não isento de problemas. Nesse 
priineiro expediente foi para nós pratican1ente impossível. 

5. REFLEXÃO FINAL 

A pesquisa é sempre interessante para o pesquisador, con10 a "lição" é 
sen1pre enriquecedora para quen1 a prepara. Qual a vantagen1 desse exercício aqui 
apresentado en1 forn1a de relatório de pesquisa? O território era virgern, olhado 
apenas o objeto n1atcrial do estudo. Mas, o que dizer dos resultados? Que conclusões 
podem ser tiradas? !--lá ações a seren1 colocadas em prática no rastro de tais conclusões? 
Tin1idamente, pois só a isso a pesquisa nos autoriza, queren1os compartilhar alguns 
pensan1entos ao finalizar este relatório. No entanto, antes de apresentar os resultados 
da análise, é in1portante estabelecer alguns pontos: 

(a) A pesquisa não será, por certo, pacificatnentc aceita. 

(b) Alguns conceitos apresentados são novos, podendo causar polên1ica, 
como é o caso do conceito de inodificação. 

(c) Os autores do presente trabalho não se arrogam a posição de críticos ou 
de juízes com relação ao que foi feito no PPGD ao longo de mais de uma década, 
1nas apresentan1 esse trabalho co1no un1 estímulo ao debate. 

Levando isso em consideração, podemos apresentar as conclusões finais: 

1. As dissertações, na sua maioria, parecem revelar u1na filiação con1 as 
conhecida._.:;; 1nonografias e comentários que forman1 o corpo da Doutrina e do direito 
consagrado e visa1n a fazer dogmática no rio Grande do Sul. 

2. Do ponto de vista explícito, isto é, destacada em seg1nento ou capítulo 
separado da dissertação, a Jurisprudência foi muito pouco utiJjzada con10 fonte de 
esclarecitnento e inspiração. Ela chegará ao máximo de 5°/o de todas as dissertações 
analisadas. No entanto, poderá ter havido uso da Jurisprudência, entremeado ao 
texto, que tenha escapado ao nosso exame. Acreditamos que a análise da Jurisprudência 
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sempre gue possível, deva ser urna das fontes 111ais utilizadas pelos estudiosos da lei 
corno o ca1ninho para o que se poderia chamar de "processo dinân1ico do Direito". 

3.Esse processo dinâmico do Direito tem um de seus n1odelos explicativos 
na Teoria Tridimensional (fato, valor e nortna). A Jurisprudência muitas vezes 
apresenta novos fatos, co1n nova interpretação, a qual, seguindo os mesmos princípios 
ou valores, compelen1, através da sentença amadurecida, a uma n1odificação no 
diploma legal. 

4.Eventualmente a pouca consulta à Jurisprudência está relacionada con1 a 
baixa fregüência de sugestões para tnodificações no ca1npo legal e jurídico, encontrada 

na análise do universo das dissertações (35 delas indicam modificação versus 67; ein 

valores percentuais: 34,3°/ci versus 65,6°/o). A análise de 50 dissertaçôes, nos revela um 
resultado parcial, n1uito parecido com o total: 34º/o indica1n modificação verst1s 66°/o. 
No entanto, tal resultado não deixa de apresentar problemas con10 foi dito acin1a. 
Definir o conceito de modificação, e detectar a advocacia dessa modificação nun1 texto 
é algo problemático que ainda deveria ser estudado cuidadosamente. A grande 

vantagem dessa "an1ostra" de 50 dissertações é nos ensinar que a análise cotnpleta da 
dissertação parece ter vantagcn1 sobre a análise das partes básicas (sun1ário, resun10, 
introdução e conclusão). 

S.Enfim é preciso enfatizar que elementos de subjetividade poden1 ter se 
1uanifestado na classificação de dissertações, mesn10 nessa últin1a fase. Não se pode 
negar que haja casos lin1ítrofes, apresentando-se na linha de fronteira, b01der fine. 

6.Lcvando tudo isso em consideração, n1as principalmente as características 
clássicas e iuarcantes, cotn a opção prin1ária para a estabilidade, da nossa Escola de 
Direito (tanto na Graduação como na Pós-Graduação), não é de estranhar que as 

dissertações sugerindo modificações estejam em n1inoria, frente a lições dogtnáticas. 
Esta é a auto-avaliação do PPC;Dir./UFRGS, que se n1antén1 na missão dogmático­
crírica desde a fundação, sempre co1n uma evolução crítica constante. Seus trabalhos 

são uns dos mais citados no Brasil e no exterior. . 
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