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PRIMERA PARTE 

Direito do Estado e Teoria do Direito 



DIREITO CONSTITUCIONAL, DIREITO ÜRD!NÁRIO, DIREITO 

JUDICIÁRIO 

Cezar Saldanha Souza Junior 

1. O ORDENAMENTO JURÍDICO 

7 

O direito posto ern u1n Estado assu1ne a forma de ordenamento jurídico. Co1no 
escreveu BOBBIO, "as nonnas jurídicas não existem isoladan1ente, mas em u1n contexto de 
normas, co1n relações peculiares entre si".1 l::;'.sse caráter do direito positivo é tão marcante 
que entre os sentidos co1nunicados pelo termo direito está, en1 prin1eiro lugar, o de 
ordenan1ento jurídico, cotno nas expressões direito brasileiro ou direito argentino. 2 Sob esse 

fu16"1.Üo, direito e ordenamento jurídico são sinônimos. 

Ainda segundo BC)BBIO, o conceito de ordenamento jurídico denota algun1as notas 
características. O ordenamento jurídico é: (a) unit{trio (forma um conjunto, uma unidade); 
(b) escalonado (as nonnas que o fonnam vCm dispostas em u1na hierarquia, ein planos de 
poderes e de deveres); (e) coerente (as norn1as jurídicas reqncre1n harmonia, daí os critérios 
itnaginados para resolver aparentes antinomias); e (d) co1npleto (por dispor de rneios para 
suprir eventuais lacunas).3 :t~1n razão desse feixe de atributos, a doutrina construiu, de longa 
data, a noção de sistema jurídico. 

1 BOBBlü, Norberto, A Teoria do Ordena1nento Jurídico, Brasília, UnB, 6". Ed., p. 19. 
2 Id., ib. 

Conferir op. cit., passitn. 
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2. A INTUIÇÃO DE GEORG JELLINEK 

Foi no seio da cultura alen1à que a ciência do direito elaborou a 111ais consistente teoria 

do ordenamento jurídico . 

.r\ intuição básica ven1 de GEORC~ JELLINEJ(, quando distinguiu duas funções 
jurídicas do Estado. Ou o Estado estabelece regras abstratas que, como tais, não regularn de 
n1odo Ílnediato a realidade (mas exige u1na atividade própria, motivada por essas regras 
abstratas, para realizar os fatos objetivos correspondentes). Ou o Estado atua de u1n modo 
Ílnediato e direto quanto aos probletnas que a ele cotnpeten1 (claro está, em confonnidade 
co1n as norn1as abstratas e dentro dos lirnitcs que elas lhe impõern). Daí segue gue, segundo 
JELLlNEI< (J'eoria Geral do Estado, Capítulo 18), o ordcna1nento jurídico apresenta dois 
degraus: (a) o das normas abstratas; e (b) o das normas individualizadas 4• 

En.tretanto, no Capítulo 8º,JELLINEI(deixara entrever a existência de un1a terceira 
instância, "reguladora da atividade política do Estado", superior àquelas duas, e por ele 
adjetivada de "últitna", ou dos "fins supremos", envolvendo urn "juízo de valor teleológico". 
Tais "fins supre1uos" ( ... )"não afinnatu o que haverá de suceder, n1as aquilo que não há de 
ser feito". Ctm1pre1u wna "força reguladora negativa". Acrescenta gue "essa influência negativa 
tem sido historica1nente de urn grande valor e continuará sendo politicamente no futuro". 
E rernata: "toda nossa cultura n1oderna descansa sobre a afinnaçào de gue os poderes do 
Estado tê1n u1n limite e de que nós não estamos subtnetidos, co1no escravos, ao poder 
ilitnitado do Estado:5 

3. HANS KELSEN E A ESTRUTURA PIRAMIDAL DO ORDENAMENTO 
JURÍDICO 

Coube, porém, a KELSEN ~co1no universahnente reconhecido~ dar contornos 
rigorosos à teoria do escalonamento piramidal do ordenamento jurídico.6 

IZEI.SP,N, porén1, afastou co1nplctan1ente o caminho teleológico (que JI~LLIN EI<: 
tentara abrir com sua visão dos fins do Estado). \Toltou-se, exclusivan1entc, a utn caminho 
lógico. Ou seja: o ordena1nento jurídico ern I<:ELSE,'.N é un1a estrutura estritan1ente lógica, 
con1posta de três níveis hierárquicos7

: 

(a) u1n grau superior ou fundamental do ordena1ncnto jurídico, correspondendo 
às nonnas do topo da pirâtnide, criadas pelo poder constituinte e que formam a Constituição 
do Estado; 

JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Buenos Aires, Albatroz, 1971, Cap. XVIII, p. 462. 
Id., ib., Cap. VIII, p. 177 e 178. 

1
' KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Ivféxico, UNi\l'vf, 1969, pp. 147-161. Ver o 

depoin1ento de BOBBJO, op. cit., p. 49. 
I(ELSEN, 1-lans. Teoria Pura do Direito, Coinibr?., Annênio Am-ado, 5ª ed., í979, pp. 309-327. 
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(b) um grau primário ou legislativo, das nonnas gerais, criadas pelos órgãos 
autorizados pela Constituição a elaborar as leis, e que na Constituição têtn seu fundamento 
de validade, condicionando, por sua vez, nesse nível intern1ediário, as nor1nas da base do 
ordenamento; e 

(e) o grau secundário, composto das nonnas individuais criadas em nível concreto, 
via processo judicial (decisões judiciais) e via procedimentos adn1inistrativos (resoluções 
adrninistrativas), co1n seu funda1nento nas norn1as de nível pritnário. 

A classificação tradicional das funçôes jurídicas do Estado, desenvolvida desde o 
século XVIII, centra-se na contraposição dos conceitos de legíslação (função de criação de 
direito ou função legislativa) e de execução (função executiva e função judiciária), como se 
essas pudesse111 ser separadas entre si e sobre u1n plano horizontal de paridade. l(ELSEN 
revolucionou os tcrn1os de tal equação, n1initnizando a itnportância da separação entre 
legislação (criação de nonnas) e execução (em sentido lato). Essa distinção apenas indicaria a 
posição gue as normas 'gerais' (leis) e as nonnas 'individuais' (sentenças e atos 
adtninistrativos) ocupam na dinâmica do ordena111ento. 

Assim, para I<ELSBN, todas as nonnas de u111 ordcnan1ento são, ao rnesmo tempo, 
nonnas de criação e nonnas de execução do direito. Un1 ato criador de direito novo (tuna lei, 
por exe1nplo) está, ao n1esn10 tempo, sen1pre e necessarian1ente, executando a norma 
hierarquica111ente superior, na qual se fundamenta seu poder de criação. Exclue111-se dessa 
conjugação entre criação e execução somente dois casos linlites: (a) no topo mais elevado da 
pírârnide, a norma criadora da pri111eil:a Constituição, que é apenas norma ele criação de direito, 
pois ela não se fundainenta em ncnbun1a nonna jurídica anterior (mas apenas no pressuposto 
racional hipotético e funda111ental de que a ordem deve ser obedecida); e (b) na base, a execução de 
uma norn1a-sanção, ein um caso concreto, é apenas um ato de execução, pois se traduz c1n 
sünples obediência ao direito, scni. criar nc11hun1a nonna jurídica gue lhe seja inferior.~ 

I~~ssa visão de I<I::':LSEN veio a se tornar clássica no mundo cultural romano-gern1ânico. 
Essa doutrina fundou, nas prüneiras décadas do século X,'( (com a constituição de \\/eimar), 
o direito constitucional efetiva1ncnte jurídico, ou seja, u1n verdadeiro direito --- na verdade o 
direito fundatnental - hierarquica1nente superior ao restante das nonnas jurídicas do 
ordena1nento. Não csqueça111os que até o prüneiro pós-guerra, co1n a exceção dos Estados 
Unidos e dos países seguidores, o direito da Constituição era um direito político, ou seja, 
se1n natureza ou eficácia jurídica próprias. 

O próprio I(ELSEN cornplctaria essa revolução, erigindo un1a teor.ia e un1a técnica 
de controle de constitucionalidade adequadas à cultura ron1ano-germân.ica. 

~ KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y dei Estado, pp. 146-155. 



10 

4. O ORDENAMENTO JURÍDICO SOB UM OUIAR TELEOLÓGICO 

Nunca seráden1ais realçar a importância do pensatnento e d~s construções institucionais 
de IZELSEN para o direito constitucional contemporâneo. Ele está para o Estado Social 
conten1porâneo con10 MONTI~SQUII-~U para o E~stado Liberal Clássico. Isso, porém, não 
nos impede de apontar os lin1ites de sua concepção. O principal deles foi o de reduzir o 
ordenan1ento jurídico a uma estrutura exclusivan1ente lógica, vedando gualquer abertura ao 
plano teleológico ou finalístico. 

Ensinavam os clássicos que o direito está, como a ética e a política, no domínio da 
razão prática. Os seres humanos, vivendo em sociedade, são capazes de contemplar os fins 
últimos da convivência (o telas), a partir do ponto de inserção social em que cada utn se 
encontra. Dessa contemplação, cada qual vê o telas de sua perspectiva, como lhe parece (o bem 
aparente). Essas visões diferenciadas articulam-se en1 formas diferentes de interpretação 
(arche), a serern confrontadas umas com as outras no denon1inado processo deliberativo, que 
deve ser o mais aberto e plural possível, via instituições adequadas. O pano de fundo das 
interpretações e do processo deliberativo há de ser a realidade concreta. J\_ deliberação emerge 
do diálogo entre o telas, suas diversas interpretações, bem assiln a realidade dos fatos. Da 
delíberação resultatn as decisões, traduzidas, afinal, ein ações concretas.9 

A razão prática opera, assin1, por tHn silogismo prático em que a pre1nissa '1na.ior' é 
o bem ou o fiin contcrnplado, sujeito às interpretações do bem aparente; a premissa 'tnenor' 
está nas situações de fato; a conclusão vem a ser a decisão e a ação. 10 

() ordenamento jurídico pode e deve ser olhado teleologicamente. E1n nível 1nais 
elev;:i_do e abstrato estão os valores jurídicos, o verdadeiro telas do direito, o direito enquanto 
valores fundan1entais do convívio sócio-político. E1n nível intermediário dá-se o processo 
deliberativo: a sociedade, 1nediante instituições políticas, inspirada nos valores jurídicos 
fundatnentais, interpretados segundo linhas ideológicas historicamente situadas, extrai, 
dialogalinente, frente às situações concretas da viela, decisões que fixam nonnas gerais que 
haverão de regular o convívio na polis. Ein nível concreto, os operadores do direito, 1norn1ente 
a ad1ninistração e o judiciário, agc1n concretamente na sociedade, prestando serviços e 
resolvendo conflitos. 

1\ evolução político-jurídica do Ocidente chega ao século XXI reconhecendo uma 
estrutura funcional de ordenamento jurídico etn que podernos divisar três níveis de direito 
positivo: 1 º) o nível funda1nental que, além de estabelecer o quadro da organização política 
básica do Estado, contetnpla os valores jurídicos superiores, boa parte deles forn1ulados 
cotno direitos ditos fundainentais, o nível do direito constitucional; 2°) o nível intem1ediário 

~ Un1a boa descrição de corno opera a razão prática em ARISTÓTELES está em /\lasdair ]VfJ\CINT'lRE, 
Justiça de quenlf Qual Racionalidade? São Paulo, Loyola, 1991, Cap. VII, pp. 139-160. 

10 Jvf!\CINT\'RE, op. cit., p. 155. 
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onde está o direito ordinário, seja ele público ou privado, vale dizer, o conjunto de todas as 
nonnas gerais que, frente à realidade, procura1n operacionalizar os valores e os direitos 
fundamentais essenciais ao convívio interpessoal; e 3°) o nível concreto, o direito realizado, 
nos fatos da vida, pelos ad1ninistradores e pelos juízes, cujo segmento mais iinportante 
poderíamos deno1ninar de direito judiciário. 

5.ENTREALÓGICAEA TELEOLOGIA 

O olhar lógico e o olhar teleológico do ordena1nento jurídico não se contrapõem; 
antes, co1nplementam~se .. Ambos confluem nagueles três planos sucessivos, que, em 
correntes ascendente e descendente, sobem e desce1n do geral e mais abstrato, ao particular e 
1nais concreto. 

Diferenciam-se ein que, na perspectiva lógica, o ordena111ento sugere a rigidez e o 
peso do método dedutivo. Ou seja, o ordena1ncnto seria u111a cadeia de comando, dotada de 
força ünperativa, a descer de cüna para baixo, enquadrando e confonnando os níveis que 
son1os tentados a considerar "inferiores" do ordena111ento. A tentação aí estaria nutna certa 
"idolatria" ao direito constitucional. Já na perspectiva teleológica prevalece a idéia de 
plasticidade do ordenatnento. É da reatidade, da essência mais profunda da vida social, gue 
brotam os grandes valores jurídicos. A 1nedíação entre a rcabdadc e os valores ~feita no 
plano das ideologias, da deliberação, do diálogo- revela então toda a sua Ín1portância. A 
tentação passa, então, a ser a "idolatria" do en1pírico, do ideológico, do direito judiciário. 

Uma visão equilibrada e real.ista do ordena111ento jurídico há de procurar conciliar, 
numa unidade, as duas perspectivas, atenta ao contínuo evolver do espírito, empurrado pelo 
incessante fluir da realidade. Dessa confluência de perspectivas, 111uitas questões difíceis cotn 
as quais boje se confrontatn os juristas pode1n vir a ser resolvidas, especiahnente aquela das 
relaçôes entre o direito constitucional, o direito ordinário e o diteito judiciário. 

6.0DEBATEATUAL:OAVANÇODEUMEQÜÍVOCOESUACRÍTICA 

As relações entre direito constitucional, direito ordinário e direito judiciário vên1 
ganhando, assim, importância capitaL A questão co1ncçou a ser ventilada, no estádio atual da 
teoria do direito, na Alen1anha, com muito equilíbrio. Em 1984, veio à Ju:;-; ensaio pioneiro 
de C.-W. CANAHJS, focado sobre os direitos funda1nentais.' 1 O tema, co1n un1 escopo 
mais geral, foi enfrentado por I<. HESS E em 1988. 12 

11 O ensaio tem o título de Direitos Fundarnentais e Direito Privado (publicado em A rchiv JUr ci-uilistische Práxis, 
n. 184, 1984, pp. 202 e ss.). O tem8, 8tualizado e 8mplíado por C1\NARlS, está trnduzido para o 
português, em obra do mesmo título, editado cm Coimbra, pela Almcdina, cm 2003. 

12 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid, Ed. Civitas, 1995, 88 pp .. 
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No Brasil dois fatores vão acender e à.lünentar a discussão: 1 º)A Constitt1ição de 1988 

estendeu sua matéria nor1nativa, inclusive sobre o direito privado, co1no o atesta o capítL1lo 

sobre a fan1íJia, a criança, o adolescente e o idoso; e 2º) () novo Código Civil abriu ainda tnais 

o sistetna jurídico brasileiro a cláusulas gerais e a conceitos indetenninados.13 E~ssas 

preocupações não tên1 escapado dos juristas argentinos. 1
'
1 

Nesse debate, do pluralis1no saudável dos posicionamentos, vem se articulando 
utna corrente a nosso ver equivocada e ~co1no veremos a seguir-desbordante do Estado 
democrático de Direito. Referiino-nos à opinião que propaga, sen1 devidas cautelas e 
necessárias ressalvas, a "consritucionalização (direta e in1edíata) do direito ordinário", inclusive, 
do direito privado. Nessa visão, entre direito constitucional e direito ordinário não haveria 
distinções de funções, ne111, pois, de â111bitos de legíti111a autonomia. Para esse "novo 
constitucionalismo" não caberia1n limites à intervenção das normas constantes do texto 
constitucional (máxime as que conte1nplain princípios) relativamente aos den1ais subsistemas 
de normas existentes no ordcnan1ento. 

Essa corrente parte da distinçilo topográfica entre as normas inseridas no texto 
constitucional e as demais nonnas esparratnadas nos textos legislativos ordinários. E, firmada 
essa distinção, determina u111a subn1issão con1pleta, direta e imediata, do direito ordinário 
àquilo que os seus propagadores entende1n dever ser considerado direito constitucional. Essa 
corrente bem poderia ser denominada de totalitarismo jurídico, ou de colonialismo do direito 
constitucional sobre os demais ra111os do direito. 

Falta totalmente a essa corrente un1a visão integrada do ordenamento jurídico, 
capaz de conten1plar a unídade superior que conjuga pelo rncnos três instâncías (direito 
constitucional, direito ordinário e direito judiciário), co1n funções lógicas e teleológicas 
distintas e co1nplementares, dignas do devido respeito, nu1n tecido de relações recíprocas 
ascendentes e descendentes. Falta totaltnente a essa corrente a compreensão de que o 
fundamento do direito (a dignidade da pessoa hu1nana, co1n todos os seus valores) não foi 
pendurado por u1na vontade política constituinte no ápice da pirâ1nide jurídica, para de lá 
ditar seus co1nandos. O fundamento do direito está, isso sim, nos alicerces do ordenan1ento, 
ou seja, na realidade ontológica da pessoa, da família e da vida social ordinária. Daí vai 
subindo, em instâncias críticas e de diálogo, pela via do direito legislado, até a cúpula do 
ordenamento, de onde, enriquecida e descortinando o todo, pode realin1entar o diálogo 
circular hermenêutico, que reco1neça nas bases do ordena1ncnto. 

D Destaco.mos, exempliflcalivamentc, Ingo \\'. SARLET (Org.), A Constituição Concretizada, P. Alegre, 
Livraria do Advogado, 2002; Gustavo TEPEDINO (Org.), Problemas de Direito Civil Constitucional, RJ, 
Renovar, 2000, 577 pp.;Judith 1íARTINS~COST A,A Reconstrução do Direito Privado -Reflexo dos princípios, 
diret?izes e direitos fundamenta.is constitucionais no Direito Privado, SP, RT, 2000. 

14 Cf. Carlos A. J\1'AYÓ'.'.l,Bases Constituâonales de! Derecho Civil, La Piam, Ed. Lex, 2001, 352 pp .. 
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7. FATORINS11TUCIONAL DO EQÜÍVOCO 

l)entro de um quadro causal plural e con1plexo, há, a nosso ver, um fator institucional 

que rnuito favorece, no Brasil, o avanço do totalitaris1no constituciona.l. No nível político, a 
fusão dos três níveis das funçôes políticas (Estado, c;overno e Ad1ninistração), no órgão 
unipessoaJ do denon1inado poder executivo. E, no ân1bito do direito -o objeto deste estudo 

~a fusão, no rnesmo órgão (o poder judiciário), da jurisdição ordinária e da jurisdição 
constitucional (rnonisn10 jurisdicional).15 

O 1nonis1no jurisdicional, co1nbinado com a 1nentalidade constitucional totalitária, 
tende a produzir uma concentração de poderes no poder judiciário ordinário, já bastante 
estudada em direito con1parado. 1

G 

Passaren1os a aprofundar três pontos gue inostram a essencialidade, para o Estado 
democrático de direito, de uma adequada relação entre os três planos do ordenan1ento 
jurídico. 

8. ESTADO DE DIREITO, VALORESEIDEOLOGIAS 

O Estado de Direito emerge do set,rt1ndo pós-guerra sobre um quadro mínin10 e 
básico de valores, decorrentes todos da dignidade única e preen1inente da natureza hu1nana. 
I:.<:i-los: a liberdade ú)riineíro deles), que se ajusta à igualdade pela justiça, perdura no 
te1npo com a segurança e in1plica um equilíbrio entre ordem e progresso. 

L,en1bremos, desde logo, que os valores nascen1 da realidade fática profunda da 
dignidade humana e, descobertos e trab;ilbados pela razão, assu111em uma dimensão 
1netafísica (geral, abstrata e unjversal). Para sere111 te-concretizados nos fatos, pelo direito, 
tê1n de passar, necessariatnente, por un1 processo de mediação. Ao cruzarem a fronteira entre 
os planos, os valores deixam de ser valores (gerais, abstratos e universais) e inevitavelniente 
contaminatn-se dos interesses e das ideologias que envolvc1n a vida humana concreta. Ou 
seja: os valores enquanto valores só existe111 no plano fundamental do ordenamento jurídico. 
Toda concretização, seja no plano intermediário da lei, ou no plano concreto dos fatos, 

1' Con10 mostramos e1n outro lugar (A Supren1acia do direito, P. Alegre, 2002), somente no co1nnzon 
law podem ser fundidas sen1 problcn1as as duas jurisdições (a ordinária e a constitucional), pois 
nagucla cultura há uma separação histórico-sociológica entre direito ou jurisdictio (a cargo dos juízes) 
e poülica ou gubernaculum (a cargo do Congresso e do Parlamento). (Sobre a distinção cntrejurisdictio e 
gubernaculum Charles 1JCIL\X'AIN, ConstitutionalismAncient andModerns, London, Cornell UP, 1940). Em 
cultura ro111ano-gennànica, a primeira fonte do dirtito é a lei (cabe ao poder legislalivo a co1npeténcia 
juríJica de nível primário), de modo que a atribuição ao Judiciário, além da jurisdição legislativa 
ordinária, a da jurisdição constitucional, imbrica no sistema jurídico unia contradição, um conflito 
invencível. 

16 Ver Karl LOE\Xi'ENSTEIN, Teoria de la Constituci6n, Barcelona, Ariel, 1970. pp. 310 e ss .. 
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envolve, ainda que em grau mínin10, u1na .ideoJogização.17 Por isso JELLINE1'C18 ensinava 
que os valores da Constituição não nos servem para dizer o que fazer: essa tarefa direta e 
imediata é ideologizante e, pois, requer necessariamente órgãos políticos de legiferação; a 

função dos valores é de controle (ou seja, indireta e mediata), supondo a preexistência de uma 
legislação a ser examinada, a ser corrigida, a ser "julgada". 

Essa, a primeira e grande razão para a preservação da autonomia Oegítima, equilibrada 
e moderada) entre as funções de direito constitucional e as de direito ordinário. Sem o 
respeito àquelas exigências da razão prática e da realidade, o direito constitucional deixaria de 
ser um direito de valores para ser u1n direito de ideologias e de ideologias da pior espécie: 

daguelas que se disfarçam sob a pele de valores. 

Para garantir a transcendência do plano constitucional dos valores, todos os países de 
tradição romano-gennânica na Europa, setn exceção, instituíram uma jurisdição constitucional 
distinta da jurisdição ordinária. Não foi, pois, por acaso que o constitucionalis1no de valores 

do segundo pós-guerra trouxe com ele o denonlinado Tribunal Constitucional como poder 

autônon10 do Estado. 19 1\. separação das duas Justiças passou a ser um dos arranjos essenciais 
do Estado detnocrático de Direito. 

9.ESTADODEDIREITOEAINSTÂNCIADESOBREDIREITO 

A descoberta do direito em concreto e o aprimora1nento constante das instituições 
requeren1 un1 permanente diálogo entre realidade, direito legislado e direito enquanto expressão 
dos valores hu1nanos n1ais elevados. No Ocidente, da baixa Idade l'vfédia até o surgiinento do 

constitucionalis1no contetnporâneo, o cultivo do direito justinianeu pelos professores da 
Universidade, operava como esse verdadeiro sobredireito. Tal função crítica dialógica do direito 
codificado era cu1nprida fonnalmente dentro do próprio direito civil. A autonomia dos 

comentadores e dos professores foí sen1pre apreciada e estitnulada como essencial ao progresso 
do direito na direção da realização de un1a justiça 1nelhor, n1ais próx.itna do ideal. 

O direito constítucional, surgindo no Séc. XVIII, passou a atrair, para sua esfera, 
progressivainente, a função de sob redirei to, num primeiro n1omcnto sob colar de "irradiação" 

da liberdade no plano do direito ordinário (inclusive no direito privado). Depois, no segundo 
pós-guerra, a Constituição, ao abraçar, além da liberdade, wna constelação de vatores, franqueou 
um ca1npo riquíssi1110 ao sobredireito, o qual só é sobredireito na medida c1n que respeita e 

preserva o direito legislado. l~ nele gue o sobredireito encontra o interlocutor válido para 
cu1nprir sua função e para realizar, de forina n1ais elaborada, a Justiça. A absorção do direito 
ordinário pelo direito constitucional, cotn efeito, supri111iria o sobredireito, afetando a própria 
essência do 1:;,stado democrático de Direito. 

17 l\ o que nos ensinam os clássicos da razão prática (v. Alas<lair I\1ACINTYRE citado). 
rn Op. cit., pp. cit .. 
19 Cf: do Autor O Tribunal Constitucional como Poder (S.Paulo, I\1cmória Jurídica, 2002). 
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10. ESTADO DE DIREITO E A SUBSIDIARIEDADE DE NÍVEIS DO 
ORDENAMENTO 

Nas sociedades políticas n1ais antigas, de extensão territorial reduzida, o chefe único, 

que acumulava poderes "jurídicos" e cuidava da orde1n social, exercia, antes de tudo, a 
composição e o julgamento dos conflitos. Esforçava-se por progressivamente substituir as 
práticas desasrregadoras da vingança privada. Assim, a priineira função juspolítica dominante 

a se organizar em torno do poder parece ter sido a judicial. w 

Com a evolução e a co111plexificação crescentes da vida social, os juízes sozinhos não 

podiam n1ais atender adequada111ente a necessidade generalizada de orientação das condutas 

na con1unidade. Só então aparece a aspiração social e política por pautas objetivas para dirigir 

o comportamento social, na direção do be1n comu1n. Surgia assim o legislador, atuando 

sobre o direito em u1n nível de abstração e de general.idade mais elevados, com as prin1eiras 

leis escritas. O progresso trouxe não somente a sofisticação dos juizados individuais e 

coletivos (os tribunais), n1as principahncnte a n1odernização das tarefas e dos instrumentos 

legiferantes. 

Prosseguindo a trilha evolutiva, as necessidades de ]Ü11itar os poderes juspolíticos e 

de garantir a liberdade dos inc111bros da coinunidade, conduziram a sociedade -no início 

pela via revolucionária- à descoberta do poder constituinte e à adoção de Constituições 

escritas. A consciência jurídica, então, avançou ainda 111ais, passando a dc111andar a fiscalização 

da obra do legislador. Criaram-se, então, técnicas de controle de constitucionalidade das leis, 

culminando, na segunda n1ctade do século XX, na Europa Continental, com a instituição de 

um novo poder político, o Tribunal Constitucional, fonnado de juízes constitucionais. 

Dessa linha evolucionária da história institucional das funções jurídicas do I.<;stado 

podemos extntir dois princípios: (a) o da especial.ização crescente dos órgãos sociais e políticos; 

e (b) o da subsidiariedade das funções sociais e políticas. Não é aqui o lugar de aprofundar o 

princípio de letra (a). Já o princípio de letra (b) nos sugere alguns pontos rnuito itnportantes 

para os objetivos do presente trabalho. 

Primeiro: a mais importante das funções jurídicas é a de juiz. É, existencialmente, o 

ponto de partida de toda a atividade jurídica, se1n a qual nenhun1a das de1nais poderia 

operar. f-:_ a que está 1nais próxima do funda1nento ontológico do direito, ou seja, a pessoa 

humana, real e viva, cotn sua preeminente dignidade ao 1nesmo tempo ind..ividual e social, 

livre e solidária, corporal e espiritual, dotada de direitos e deveres fundamentais e vocacionada 

a um mundo de valores superiores que ao direito cabe garantir e promover. É a que vai servir 

diretan1ente a pessoa humana necessitada da tutela jurídica, o sujeito prin1eiro e a finalidade 

20 As fontes bíblicas nos falam que o governo priinitiYo dos hebreus foi dos juízes. No Ocidentc­
Medieval, o conimon law é anterior à recepção da codificação de Justiniano e sua primeira característica 
é a de ser um judgc made law. 
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últitna de todo o ordena1ncnto jurídico. () ordenan1cnto assegura à função judicial u1n 

espaço próprio de autonomia, inclusive para cohnatar lacunas, pela via da equidade e dos 
princípios gerais do direito. E1n seguida, e na ordem, seguem-lhe, ein relevância-pelas inesmas 

razões~ a função legislativa e a função de controle constitucional, respectiva1nente. 

Segundo: cada rúvel funcional, enquanto as condições sócio-culturais não cobrava1n 

especialização, realizava subsidiaria1nentc as tarefas de nível mais abstrato. Assim, no período 

prin1cvo, o juiz que judicava cwnpria, embrionaria1nente, ta1nbé1n, a tarefa de legislador 

(pelos precedentes gerava normatividade) e, ainda n1ais, implicitamente, era o controlador 
dos valores superiores daquele direito rudin1entar. 

Terceiro: mesn10 nos Estados mais evoluídos, a precedência ontológica (primeiro 
ponto) e a preferência subsidiária (segundo ponto) subsistem e continuam a valer cm prol 
dos níveis mais concretos do ordenamento. Assim, não é tanto o juiz, enquanto juiz, que 
existe para servir os legisladores; antes, as legislações é que existem para ajudarem o juiz a 
fazer Justiça no caso concreto. Ta1nbé111 não é tanto a legislação que existe para fazer a 
grandeza ou preservar eficácia das constituições; antes, as constituições é que foram inventadas 
para defender, proteger e arnparar as boas legislações, aprünorando, corrigindo e suprindo as 
defeituosas. 

Enfim, as constituições não dcven1, ne111 podetn, pretender substituir, jugular ou 
mesmo abafar as legislações, ne1n estas a juízes realmente juízes. Práticas e doutrinas com tal 
pretensão seriam verdadeiras 1no.nstruosidades totalitárias, a subverter a dignidade humana 
(o funda1nento de todo o direito), e a distorcer os valores fundamentais do ordenamento 
jurídico (as autênticas aspirações da dignidade hu111ana, finalidades de todo o direito). 

11.CONCLUSÃO 

Observados os princípios da precedência ontológica e da preferência subsidiária, as 
relações entre os níveis ou planos do ordena1nento jurídico pede1n obediência às legítimas 
autonomias de cada qual e à complementaridade entre eles. É, neste quadro de relações que 
deven1 ser exa1ninadas as numerosas questões tópicas envolvidas na matéria, como, por 
exemplo, a tormentosa questão dos efeitos dos direitos fundamentais sobre o direito 
ordinário ein geral e o direito privado em particular. 

() presente texto procurou expor, em consonª-ncia co111 as últimas pesquisas do 
Autor, a doutrina universal, a qual tem procurado guardar fidelidade aos postulados da 
tradição ocidental do Estado de1nocrático de direito. Essa doutrina, a111pla111ente majoritária 
na Alemanha, está deduzida no ensinamento abalizado de seus maiores juristas, como E. 
FORSTHOFI~ K. HESSE e C. W CANARIS. 

A. Constituição, escrevia o primeiro, não é um super111ercado donde se possam 
satisfazer todos os desejos, nem deve ser transfonnada ern u1na i11assa de argila nas inãos 
dos ideólogos. 21 Por sua vez, anotou t-IE,SSE, "a Constituição é a ordem jurídica funda111ental 
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da Con1u.nidade. Entretanto, de fonna algu1na regula tudo, mas somente aspectos singulares 

~ gerahnente os particulannente importantes~ da vida estatal e social, abandonando o 
resto da configuração aos poderes estatais por ela constittúdos, em particular ao legislador 
dc1nocrático. Por isso, o significado do Direíto C:onstitudonal para o direito privado consiste 
em singulares funções de garantia, orientação e impulso." 22 Mostra HESSE, não só a 
in1portância do direito constitucional para o direito ordinário (e o privado em especial), mas 
o inverso, a importância do direito privado para o direito constitucional. Suas palavras são 
tão apropriadas, que as escolhe1nos para encerrar este trabalho: 

''.Antes de tudo, um Direito Civil que descanse sobre a proteção 
da personalidade e sobre a autonon1ia privada forma parte 
das condições fundatnentais da ordem constitucional da Lei 
Fundamental. A liberdade privada da Pessoa, que o Direito 
Civil pressupõe e para cuja preservação e desenvolvimento 
põe nonnas e processos jurídicos, é requisito indispensável 
para as decisões responsáveis e, mesmo, para a possibilidade 
dos atos de decisão. Isto tudo fundainenta a enorme 
transcendência do Direito Privado para o Direito 
Constitucional. Na autodcter1ninação e na própria 
responsabilid'lde da Pessoa se n1anifesta, etn parte essencial, a 
natureza da Pessoa na qual se funda a própria Lei Fundamenta[ 
e da qual depende a orden1 constitucional."23 

/ 

21 FORSTHC)FF deixa bem claro que "a subordinação do legislador à Constituição é bem diferente da 
vinculação completa, como se a Constituição fosse a origem do inundo, unia célula jurídica germinal 
da qual rudo deve proceder, desde o Código Penal a uma lei sobre tennômetros." (El Estado de la 
Sociedad Industrial, Madrid, IEP, 1975, pp. 241~242). 

22 HESSE, I(onrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. lvfadrid, Civiras, 1995, p. 82 e ss,. 
z-1 Op. cit., p. 86. 
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Introdução. I - Defesa da concorrência e estruturas anticoncorrenciais; 1\-) Conceitos 
jurídicos indetetminados na let,,i-islação de defesa da conco1Têfl.cia; B) thna questão pcnnanente: 

a definição de 111ercado relevante. II - O 1nodelo brasileiro de defesa da concorrência e o 
aporte da ciência econômica. A) Condutas anticoncorrenciais e seus controles no direito 
brasileiro B) A eficiência econômica no direito concorrencial. Considerações finais. 

INTRODUÇÃO 

É larga1nente difundida a idéia, mencionada, entre outros, por Max \\/eber e1n seu 
clássico Economia e sociedade (Wirtschaft und Gesellschaft), que a ordem jurídica e a orde1n 

econô1nica não podein entrar cm contato de u1n 1nodo direto, u1na vez que atuariam em 
planos distintos. Enguanto o direito concentra-se no plano do dever ser, a econo1nia atuaria 
no plano dos acontecünentos reais2• Entretanto, ao ton1ar-se a ordem jurídica con10 utn 
complexo de inotivações efetivas do atuar humano, e não rnerarnente con10 um conjunto de 
nonnas corrcta1ncnte deduzidas, esta separação desaparece, passando direito e econo1nia a 
desenvolver relações bastante íntirnas 3. 

Doulorando e l\festrc en1 Direito (UFRGS). Especialista em Direito Internacional e em Direito Civil 
(UFRGS). Coordenador Acadêmico do Curso de Pós-Graduação em Direito <lo Consumidor da 
UFR(;S; Professor convidado dos Cursos de Pós-Graduaçào em Direito Internacional e de Regulação 
dos Serviços Públicos da UFRGS. Professor de Direito Cívil da UNIRlTTER e da Faculdade São Judas 
Tadeu. J\ch-ogadu en1 Porto Alegre. 
T ,eio-a na tradução espanhola: \XrEBER, I\fax. Economia y socieda.d. Esbozo de sociologia comprensiva. Trad. José 
Medina Echavarria et a/li. I\1éxico: Fondo de Culrura Econômica, 1996. 
\i/EBER, I\.1ax. Economia y sociedad. . , p. 251. 
Idem, p. 252. 
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Não é desconhecido (_1ue o isola1nento do pcnsainento jurídico e111 relação a outras 

ciên_cias é tributário, em boa 1nedida, à escola do racionalis1no jurídico dos séculos XVII e 

XVlll. Esta concebeu um 1nodo de pensar fundado na razão, dotando o direito de un1a 

metodologia co1n o objetivo de que pudesse exprin1ir-se num sistema científico coerente e 
autônomo4

. Tal concepção não deixaria de aproxin1ar, pelo 1nenos em tese, a ordem jurídica da 

orden1 econôn1ica, não fosse o fato de que ao entender-se como ciência, o direito passe a 
refutar qualquer espécie de contribuição dos demais campos do conhecin1ento, naquilo gue 

se convencíonou identificar como u1n sistema fechado 5• 

A rigor, ao determinar-se o direito dado pelo legislador cotno espécie de verdade 

definitiva- postulado do positivisn10 jurídico dos séculos seguintes-, o raciocínio jurídico 
e o raciocínio científico passam a operar de modo semelhante, estabelecendo suas regras a 

partir de axiotnas, insuscetíveis de questiona1nento objetivo6
. 

A razão econôn1ica sustenta-se na construção de tipos-ideais a partir de critérios 

econôrnicos, con1 destaque para a comparação entre custo e benefício. Estes critérios pauta1n, a 

seu 1nodo, a racionalidade do juízo econôn1ico7
, à 1nedida que se pode1n identificar eventuais 

perdas e ganhos decorrentes de uma detcnninada decisão, decorrendo daí o próprio 

fundamento da idéia de bem a ser conguistado. 

E1n relação ao direito, a fortnação do seu tipo-ideal passa pela discussão dos 

pressupostos, a partir dos quais se deve identificar sua finalidade. I--<:stc debate - cotno 

den1onstra Lopes - destaca-se no últin10 século, a partir da divergência entre Hans l(clscn e 

Herbert Hart em relação a aspectos essenciais do modo de pensar jurídico. Enguanto o 

primeiro indíca a construção do raciocínio jurídico através da identificação da conduta co1Teta 

para evitar a in1posição da sanção8
, o segundo vai fazê-lo simplesmente a partir do 

questionatnento de gual seja a conduta devida (independente da sanção)9. An1bas as hipóteses, 

contudo, possuem o traço co111un1 de sustentarem-se no cumpritnento de regras 

preestabelecidas10. 

\X!IEJ\CKER, Franz. História do direito privado Jnoderno. 2' ed, Trad. Botelho Espanha. Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian, 1993, p. 284. 
Sobre a noção de sistema fechado, veja-se: CANA RIS, Clai.1s \Vilhelm. Pensamento sisten1ático e conceito de 
sistema na ciência do direito. 2' ed. Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 
1996, p. 66 et seq. 

" POIRlER, René. Rationalité juridique et rationalité scientifique. A rchives de phi!osophie du droit, ton1e 23. 
Paris: Sirey, 1978, p. 17-18. 
LOPES, José Reinaldo de Lima. Raciocínio jurídico e economia. Revista de direito público e economia, n. 8. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, out.-dez./2004, p. 137-170. 

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito. Trad,João Baptisla I'vfochado. Sao Paulo: i'vfartins Fontes, 1999, p. 35 
et seq. 

~ HART, Herbert. O conceito de direito, 2" ed. Trnd. Ribeiro Jv[endes. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 
1994, p. 26 ct seq. 

10 LOPES, p. 141. 
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O enorme descnvolviinento econômico e tecnológico do últitno século 11 reclan1ou 

de ambas as ciências, economia e direito, un1a célere e contínua aproxitnaçào 12
. Em alguns 

setores da ciência jurídica este contato já revela uma larga tradição, co1no é o caso do direito 
civil e a regulamentação protetiva do patrimônio13 e do contrato14

, ou ainda, nos institutos 
do direito c1npresarial, como a falência 15

. J\ razão desta proxitnidadc pode ser encontrada se 
considerannos gue ambas as ciências são tendentes à busca de um resultado óti1no, seja 
de1nonstrado pela paz social em sentido amplo (co1no é o caso do direito), ou pela otiinizaçào 
dos recursos disponíveis e1n favor de u1n n1aior ganho futuro (no caso da econo111ia). 

Entretanto, dos ainplos setores da ciência jurídica influenciados pela econoinia, é no 
surgimento de utna nova disciplina, destinada à regulação direta dos co1nportan1entos dos 

agentes econô1nicos, que esta relaçio deverá ser destacada. Não é por acaso gue o direito da 
concorrência, entre nós tatnbém indicado reiteradamente co1no direito cconôrnico16 ou direito 

antitruste17
, caracteriza-se con10 uma espécie de modelo institucional e procediinental 

econômico18 destinado à proteção de interesses juridicamente relevantes. Essa proteção 

11 Veja-se a rcspeilo: CARREAU, Dorninique, JUILLARD, Patfick.; FLC)R\; Thiébaut. Droit International 
Économique, 2" ed. Paris: LGDJ, 1978, p. 11 ct seq. No mesmo sentido: J\1ARCHAL, André. Syst!imes et 
Structures É'conomiques. Paris: Presscs Universitaires de France, 1959, p. 466-467. 

12 Já n1e referi a esta situação, de modo resumido, em trabalho anterior, norndamente quanto a su;is 
implicações no direito empresarial: MIRAGEJ\1, Bruno. Do dircit'o COJT!trcial ao direito empresarial. 
Forrnaçào histórica e tendências do direito brasileiro. Revista de direito Privado, n. 17. São Paulo: RT, 
janeiro-março/2004, p. 71-98. 

13 Para um excelente exame histórico, veja-se: CLAVERO, Bartolomé. Les domaines de la proprieté 1789-
1814: propriedades y propriedad en el laboratório revolucionário. Quadcrni fiorentini de pensiero giuridico, 
v: X,'{VJI, 1988, p. 280. 

14 Le1nbre-se aqui, a referência de Enzo Roppo, para quem o contrato é a representação jurídica de uma operação 
econômica. ROPPC), Enzo. O contrato. Coimbra: J\lmcdina, 1988, p. 11. 

15 Segundo demonstra Lopes, ao regular o instituto da falência a legislação vale-se de conceitos tipicamente 
económicos. Reconhece-a como espécie de estado de escassez, distinguindo-se conrndo, em relação 
ao fato desta dar-se por iliquidez ou insolvência, variando-se a partir daí, as conseqüências jurídicas 
previstas. LOPES, p. 154-155. 

16 As diferentes designações desta disciplina jurídica são reiteradas entre nós°' Em texto clássico, Fábio 
Konder Cornparatto, distingue o direito econôn1ico como disciplina jurídica integrada pelo direito 
da concorrência e pelo direito do consumidor. COl'vfPARATTO, Fábio Konder. A proteção do 
consu1nidor: importante capítulo do direito econômico. Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio 
Grande do Sul. Porto Alegre, 1976, p. 81 et seg. Já sef.,>undo João Bosco Leopoldino da Fonseca, o direito 
econômico comporta duas concepções, uma ampla e outra estrita. A concepção estrita vislumbra o 
direito econômico corno uma disciplina nova, autônoma e original, dirigida ao estudo dos problen1as 
colocados pela intervenção do Est;,do na Economia. Já para a conCcpção ampla, é de direiw econômico 
quando rege relações humanas propriamente económicas. FONSECA, João Basco Lcopoldino. Direito 
econôntico. 4' ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 13. 

17 A expressão direito antitruste confit,>ura-se e>.pécie de angliciomo pch tradução para língua portuguesa, 
<la expressão antitrust, consagrada no direito norte-an1ericano. Opta por esta expressão, dentre outros: 
FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. São Paulo: RT, 1998. 

rn Adoto aqui a expressão de Calixto Salomão Filho. Direito concorrencial. As condutas. São Paulo: ?Yfalheiros, 
2003, p. 42 et seq. 
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destacará então, tanto o estabelecimento ele garantias aos agentes do n1ercado 19
, quanto à 

proteção insütucional da ordem econômica2
'
1
, de acordo con1 sua confonnação constitucional21

. 

Daí porque é possível afinnar que o direito da concorrência, destinado a regular o 
comportamento dos agentes econômicos en1 suas relações no n1ercado, é uma das disciplinas 

jurídicas que maior contato guarda com a realidade econômica. Da mes1na fonna, as normas 

jurídicas que o integra1n não são apenas produzidas visando regular os fatos econômicos, 

como te1n seu grau de significado vinculado 1nuitas vezes aos conceitos estabelecidos pela 

ciência econômica. 

No Brasil, este 1nodelo institucional e procedimental caracterizado pelo direito da 

concorrência é relativamente recente. A lei atualmente em vigor, de 1994, tern observado um 

progressivo processo de utilização, e1n especial no que diz respeito à atuação dos órgãos do 

denominado Siste1na Brasileiro de Defesa da Concorrência. Entretanto, é cediço entre nós 

que os interesses protegidos pela defesa da concorrência identifican1-se basican1ente co1n 

dois ele1nentos essenciais: a preservação do mercado e promoção de sua eficiência econôn1ica, 

assin1 como a satisfação dos consumidores. 

()presente estudo destina-se a exa1ninar no sistema brasileiro (segundo o atual estado 
da arte) en1 que 1nedida o atual 1nodelo jurídico institucional do direito da concorrência vem 

influenciando a atuação dos agentes econón1icos, assiin co1no seu grau de eficiência na 

preservação dos interesses cuja proteção lhe é reconhecida. 

I - Defesa da concorrência e estruturas anticoncorrenciais 

É razoável afirn1ar que dentre as infrações mais explicitas as normas de defesa da 

concorrência está a constituição de inonopólios ou a prática de atos tendentes a fins 

monopolistas. A definição do que seja 1nonopólio, contudo, não prescinde da exata 

identificação de uma série de ele1nentos que perrnitan1 qualificar determinada prática con10 

de tendência monopolista ougue dê ensejo ao seu surgimento, E'.ste tem lugar quando utn 

só agente econôtnico domina a oferta de un1 bem ou serviço para urn dado n1ercado. 

Entretanto, sua caracterização pressupõe, como é intuitivo supor, tanto a identificação de u1n 

dado significado ao conceito de mercado, l]Uanto à determinação da existência ou não de u111a 

posição don1inantc do agente econô:nico naquele mes1no n1ercado. 

19 SALOfvfAO FILHO, p. 52. 
20 SALOJYfÃO FILHO, p. 75. 
21 Eros Grau observa gue a expressão orde1n econômica, em seu sentido constitucional, deve ser tomada ern 

dois oentidos, formal e material, caracterizando-se o modelo brasileiro, adotado na Constituição de 
1988, por ser nitidamente intervencionista, no esteio da concepção àe constituição dirigente, a 
exen1plo do direito consúrncional português. GRAl.\ Eros Roberto. A ordeni econôniica na Constituição de 
1988. Interpretação e crítica. São Paulo: Aíalheiros. 8' ed. revista e atualir-ada, 2003, p. 153 et seq. 
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/\teoria do monopólio, largamente estudada no â1nbito elo direito concorrencial, 
identifica os diversos prejuízos da sua prática para a eficiência econô111ica. Co1no de1nonstra 
Posner, a possibilidade do agente monopolista de aumentar seus preços faz con1 que um 
certo nú111ero de consun1idores passe a buscar outros produtos para substituir o bem sob 
tnonopólio. Estes produtos, de sua vez, têln sua produção mais dispendiosa do que a do 
be1n monopolizado, sendo que o custo adicional desta segunda opção passa a traduzir-se 
como espécie de desperdício para a sociedade22

. Trata-se agu.i, do primeiro dos 1nalefícios do 
1nonopólio, prejuízo exclusivamente de caráter social, denominado de dead weight loss. 

Un1 segundo aspecto prejudicial típico da atuação do monopólio é o autnento dos 
recursos transferidos aos agentes monopolistas em decorrência da alta de preços, os guais 
poderão ser destinados, em grande parte, para 1nanutençào da posição de tnonopólio, 
caracterizando-se co1no exercício abusivo do poder do1ninante23

. Da mesn1a forma, este 
autnento de recursos transferidos pode ter reflexo negativo, igualmente, na distribuição da 
renda social, decorrente desta transferência de recursos dos consun1,idores aos participes dos 
agentes monopolistas. 

U 1n outro aspecto negativo da atuação dos monopólios, por fi1n, caracteriza-se pelo 
desestín1ulo à inovação e à melhoria da eficiência da atividade praticada de modo 
monopolista24

. 

A caracterização da atividade monopolista, contudo, não é independente do do1nínio 
do un1a série de outros elementos, cuja atribuição de significado e utilização adequada 
permitirão tanto à identificação da respectiva infração à ordc1n econô1nica, quanto 
inversan1ente, a total regularidade da conduta de un1 determinado agente econômico. 

A. Conceitos jurídicos indetern1inados na legislação de defesa da concorrência. 

A importância da definição dos conceitos de mercado e poder de mercado são essenciais à 

medida gue <l teoria do monopólio não se aplica apenas às situações em que um dado agente 
econônllco possua participação total do inercado, inas sempre quando este poder de 111ercado 
caracterizar espécie de posição dominante frente aos de1nais. Isto porgue, e1nbora forrnalmente 
inseridos no mercado, os de1nais agentes econô1nicos estão distribuídos de modo disperso, 
sen1 condiçôes de con1petir ou contrapor-se e1n nível satisfatório à atuação do agente 
monopolista. 

22 POSNER, Richard A. El análisis económico de! derecho. México: Pondo de Cultura Econômica, 1998, p. 264. 
2
' SALOMÃO FlLHO, Calixto. Direito concorrencial. As estruturas. 2' ed. São Pauio: I\{a!heiros, 2002, p. 134-135. 

24 Tde1n. 
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Tais conceitos não gozam, na legislação de defesa da concorrência, do caráter defmitivo 

e expresso de outras tantas definições que resulta1n de nossa técnica legislativa. Neste âmbito, 

o ináxüno de precisão admitida é e111 relação ao conceito de poder do1ninante, segundo 
previsão do§ 2º, do artigo 20, da Lei Federalnº 8884/94, que refere: "Ocorre posição dominante 
quando urna empresa ou grupo de empresas controla pareei.a substancial de mercado relevante, como 
foma:edor, intermediário, adquirenteoufinandadordeumproduto, serviço ou teonologiaaelerelativa''. 

Trata-se do emprego, na Lei de Defesa da Concorrência, de u1na técnica legislativa 
específica, da utilização de conceitos jurídicos indetern1inados bastante e111pregada entre nós, 

sobretudo no âmbito do direito privado25
. J\. definição dos conceitos jurídicos indetenninados 

- bastante desenvolvida pela doutrina - detern1ina-os como aqueles cujo conteúdo e extensão 
são, etn larga medida, incertos26

• Lembre-se, contudo a oportuna lição de Eros Grau, para 
gue111 não é o conceito, 1nas os tennos que o compôetn, os n1arcados pela indeterminação27

. 

Os diversos conceitos indetern1inados, de sua vez, classificam-se em conceitos 
merainente descritivos e conceitos normativos. Os primeiros descrevem objetos reais, ou que de 
certa forma participam da realidade28

. Os segundos fazen1 referência a valores, e apenas e1n 
conexão corno mundo das normas tornam-se representáveis e cotnpreensíveis29

. 

Os conceitos indetenninados subordinam-se a uma valoração do intérprete, na opção 
pelos significados que ordinadamente se ajustain ao caso. Neste can1po 1nuitas vezes poderão 
ser confundidos com a hipótese da denominada discricionariedade técnica, a qual remete para 
valoração e precisão de conceitos jurídicos que utilizam critérios técnicos30

. 

No direito privado o largo desenvolvin1ento dos conceitos indetern1inados, inseridos 
ein normas do tipo cláusula geral, operaram a substituição da rigidez conceitua] e axiológica 
típica de um sisten1a fechado, pela adoção de estruturas e rnodos de subsunção flexíveis, 
próprias de um sistema tnóvel. Confonr,e ensina Canaris, o sistema 1nóvel ocupa uma 
posição intennediária entre a previsão rígida e a cláusula geral-'1• Esta últiina, de sua vez, resta 
integrada por conceitos indeterminados carecidos de valorações, os quais deverão ser 
preenchidos fundan1cntalmente em consideração ao caso concreto respectivo32

. 

25 Para sua utilização no direito privado, veja-se o trabalho de Judith Ivfartins-Costa. O direito privado 
como um sistema em construção: as cláusulas gerais no projeto do novo Código Cívil brasileiro. 
Re,l'ista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 129-1.54. 

26 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. 6' cd. Trad. Baptista ?vfachado. Lisboa: Fundação Caloustc 
Gulbenkian, 1988, p. 208. 

27 GRAU, Eros Roberto. Poder discricionário. Revista de direito público, nº 93. São Paulo, janeiro-março/ 
1990, p. 41-61. 

2~ ENGISCH, p. 210. 
2~ ENGISCH, p. 212. 
30 Veja-se a rcspcilü: DAR OCA, Eva Desdentado. Los problemas del contra! judicial de la discricionariedad técnica. Un 

estudio crítico de la jurisprudencia. Madrid: Civitas, 1997, p. 35 ct seg. 
31 CANARlS, Claus Wilhclm. Pensamento sistemático ... , p. 143. 
32 CANARlS, p. 142. 
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No dornínio do direito da concorrência, ao contrário do direito privado, os conceitos 

indetenninados não se restringem ao oferecimento de flexibilidade ou mobilidade para o 
siste1na. Ao contrário, no mais das vezes, são os elementos que de modo n1ais decisivo 
preservam a eficácia da relação entre a norn1a jurídica e a realidade fárica a qual esta se destina. 

As normas jurídicas de defesa da concorrência possuem u1na característica 

inarcada1nente intervencionista. Sua própria existência supõe a incapacidade dos agentes 

econômicos de regulare1n a si mesmos, e neste sentido, te1n um nítido caráter restritivo da 

liberdade de atuação destes mesmos sujeitos. 

A existência desta intervenção estatal, através de sua atividade jurígena incidente 

sobre as relações econô1nicas de particulares, enfrentará, contudo, u1na decisiva questão. Na 

hipótese das normas de defesa da concorrência, em face das limitações que itnpõe1n para a 

atividade negocial entre os agentes econômicos, in1pedire1n explicitamente a consecução de 

um dado objetivo de ganho econômico, elas deverão ser simples1nente re1novidas ou 

sustentam-se segundo algurn outro objetivo? l)a n1esn1a forma, as denon1inadas falhas de 

mercado necessitam obrigatoriamente de u1na definição apropriada do direito, ou a solução 

mais eficiente deve originar-se diretamente do mercado? 

A resposta a esta questão não importa apenas, con10 ein um primeiro motnento é 

possível suspeitar, questionar a utilidade do próprio direito da concorrência. É ao inesmo 

ternpo decisiva para a atividade de valoração dos conceitos indeterminados, presentes na 

legislação de defesa da concorrência. U1na visão econô1nica sustenta gue a maior eficiência está 

nas soluções originadas pelo próprio 1nercado, incu1nbindo ao direito apenas a redução dos 

custos das respectivas transaçõesJ.1. Por outro lado, é possível identificar no estabelecimento 

de regras jurídicas de defesa da concorrência o ofereciinento de instrutnentos específicos de 

promoção da eficiência e do desenvolvimento econômico. 

Um dos conceitos centrais da legislação de defesa da concorrência é o que se refere à 

"parcela substancial do mercado relevante'~ A concreção da expressão é central para a caracterização 

de u1na detenninada prática co1no lesiva à concorrência, ou mes1no à determinação da atuação 

dos órgãos de defesa da concorrência na iinposição de restrições ou sitnples proibição dos 

negócios entre particulares tendentes à concentração de mercado, corno fusões, aquisições e 

incotporaçõcs. 

Ou seja, ainda que das norn1as jurídicas de defesa da concorrência surjam definições 

com maior ou menor grau de precisão do que se considerem práticas que ameaçam a livre 

concorrência (e.g. os artigos 21, 22 e 54 da Lei nº 8884/94), é na concreção dos seus significados 

quando surgem os 1naiores problemas. Em especial no gue diz respeito a conceitos 

nitidamente econôrnicos como, por exemplo, os critérios de aumento da produtividade e eficiência 
econômica, presentes no inciso I, do artigo 54, da lei brasileira . 

. i 3 POLTNSKY, A, A n introduction to Law and Economics. Boston: Little Brown Co., 1989, p. 12 et seg. 
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Mas não é apenas em relação a conceitos jurídicos indeterminados, ou ainda àqueles 

que dizem respeito a conceitos 1naterialmente econô1nicos, que as nonnas de defesa da 
concorrência se subordinam a critérios assunUdos por seu .intérprete. A interpretação e aplicação 

de concei~os advindos de outros ca1npos do conhecitnento, e incorporados na atividade de 
realização do direito da concorrência incluen1, evidenten1ente, u1na dimensão valorativa, em 

consideração de u111 determinado objetivo ou bem a ser atingido ou preservado34
. No â1nbito 

do direito da concorrência - co1no lembra Ferraz Júnior-, nc1n sempre se observa tuna 
adequada clareza na distinção entre conceitos indetenninados e discricionários, aínda que a 

partir destes, apesar da possibilidade de opção, deverá surgir necessaiiamente um ato vinculado35
• 

Utn exemplo bastante ilustrativo é a recente decisão do Conselho .Administrativo de 

Defesa &onô1nica~ CADE- e1n relação ao conceito de faturamento estabelecido no artigo 54 

da Lei nº 8884/94. A inencionada norma subordina ao exa1ne do CADE,, dentre outros, os 

atosguepodem "limitaroudequalquerformaprejudicaralivrewncorrbu:ia,oumultarnadomi=;dn 
demercadosrelewntesdebensou;eruiçJs"aqueleque "aque/esquevisemaqualquerformadecona:ntração 
econômica, seja através de fusã.o ou inco1poraçtio de e1npresas, constituiçtio de sociedade par a exercer o 
controledeemfJ1fYJSouqualquerformadea1'7"pamentosocietário,que impliqueparticipa{dodeempresaou 
grupo de empresas resultante ern vinte por cento de um raercado relevante, ou em que qualquer dos 
participantestenharepjst:radofaturamentobruioanualnoúltinwbalal1fOequiwlenteaR$4o:J.m:J.m:J,CO 
(quatrocentos milhões de reais)". 

Ainda que se trate de expressão técnica con1 razoável grau de precisão, a mesma não 

deixou de ser utilizada em razão de objetivos perseguidos pelo sistema de defesa da concorrência. 

No julgamento do Ato de Concentração nº 08012.002992/02004-14, em gue foran1 reguerentes 

ADC Telecom1nunications, Inc. e J(rone International Holding Inc., o n1esmo foi extinto, 

sem julgamento de 1nérito, em razão de ter sido levado e1n conta para efeito de aplicação da 

norma, não o fatura1nento global das empresas, n1as apenas o faturan1ento bruto anual 

obtido e1n território brasileiro36
. Para tanto, o Conselheiro-relator do caso observou gue dos 

atos de concentração aprovados com restrição pelo CADE entre os anos de 2002 e 2004, 
apenas em u1n deles, os critérios estabelecidos pela Lei nº 8884/94 -faturamento e percentual 

de 20º/o do mercado - não foram apJjcados em consideração do mercado brasileiro37
. 

34 No sentido do que Karl Larenz, en1 sua Metodologia da ciência do direito, identifica como critérios 
teleológicos-objetivos de interpretação: LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. 3' ed. Trad. José 
Lamego. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1997, p. 469 et seq. 

35 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Discricionaricdade das decisões do CADE nos atos de concentração. 
Revista do Instituto Brasileiro de Estudo da Concorrência, Consumo e Comércio Internacional· IBRA C São Paulo, v: 

4, p. 87-89. 
io CADE - Ato de Concentração n" 08012.002992/02004·-14, em que foram requerentes ADC 

Telecommunications, Inc. e Krone International Holding Inc. Relator Conselheiro Robcno Pfeiffer. 
Julgado em 19.01.2005. Para íntegra do voto, veja-se o sítio do CADE na internet: http://w\V\v.cade.gov.br. 

Acesso em 20/02/2005. 
37 Idem. 
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Tratou-se, no caso, de un1a típica decisão do intérprete e aplicador da nonna, e1n 
adotar um conceito mais estrito, etn consideração do impacto da operação para o mercado 
brasileiro, har1nonizando-sc no caso os princípios constitucionais da livre iniciativa e da 
defesa da concorrência (artigo 170 da Constituição), em favor da menor intervenção possível 

na atividade econômica. 

É certo que este contato iminente entre conceitos que à luz da ciência jurídica 
caracterizam-se por certo grau de indeterminação, mas que possue1n no âmbito do 
conhecimento técnico instrumentos específicos de análise para sua precisão conceitua!, oferece 
divergências reiteradas no diálogo entre o raciocínio jurídico e o raciocínio econômico. 

Sobretudo no direito concorrencial, e1n que o objetivo de aplicação da norma íurídica é 
exatamente a preservação ou promoção de urna detenninada realidade econômica. 

B. Urna questão permanente: a definição de mercado relevante. 

De todos os conceitos 1nanejados pelo direito da concorrência, o que oferece contínua 
e intensa investigação é, sem dúvida, a definição do que seja 1ncrcado relevante. Ao contrário 

de outras tantas definições jurídicas, o mercado relevante não possui um significado estático 
e perceptível desde logo, senão que deve ser avaliado segundo critérios geográficos e 1nateriais 
tais, que aprcsenten1 a possibilidade de influir no co1nporta1nento dos agentes econômicos 
e consu1nidores. Sobretudo c1n relação aos preços eà produção das einpresas cotnpreendidas 
naquele universo. 

Segundo ben1 assinala Ana 11aria Nusdeo, o conceito de mercado relevante liga-se 

intrinseca1nentc à análise da coo figuração do poder de mercado, u1na vez que o critério básico 
para sua determinação é o poder de reação dos consu111idores e concorrentes ao aumento ou 
redução dos preços de wn dos agentes econô1nicos3~. O fundamento deste exame concentra~ 

se e1n instrumento próprio da ciência econôn1icaidcntificado co1no elasticidade cruzada da 
procura, pelo qual se observa a relação entre a alteração do preço de um detenninado produto 

e a venda de um segundo produto39
, destacando ein que 1nedida servem de substitutos 

entre si. 

Esta explicação, contudo, não resume toda a questão. E1n sua Análise econômica do 
direito, IUchard Posner já cha1nava a atenção para o equívoco de reduzir-se a definição de 
1nercado relevante exclusiva111ente a mercado de produto ou mercado geográfico40

. Os critérios 

3
" NUSDEO, Ana l'vfa1ia de ()Jiveira. Defesa da concorrência e globalização econômica. O controle da concentração de 

empresas. Sâo Paulo: Malheiros, 2002, p. 28. 
'
9 Idem. No mesn10 sentido, veja-se em relação ao direito europeu: IV[AlTLAND-WALI(ER, Julian. 

European competicion b\v. In: !\IAITL/1,ND-WALKER et afli. Competition Laws of Europe. London: 
Buttenvorths, 1995, p. 9. 

'º POSNER. Op. cit., p. 286-287. 
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a serem considerados, cotno a elasticidade de demanda do n1ercado, a participação no mercado 

da empresa (ou empresas) que detém supostan1ente o poder n1onopolista, e a elasticidade 
da oferta de outras e1npresas, devem sê-lo tanto etn razão das possibilidades reais de atuação 

de concorrentes, con10 do nível de reação do consumidor em relação ao comportatnento do 
titular do poder monopolista< 

Identificava o jurista da Escola de Chicago - à luz da experiência norte-americana -
uma tendência dos tribunais, de incluir no n1ercado os vendedores que cfetiva111ente vendem 

ao rnesmo grupo de consumidores e excluir quem não o faz. Desconsidera-se assim a 
possibilidade de intervenção de novos vendedores de mercados distantes, que em u111 
pritneiro n1omento são afastados em razão dos seus custos não serem cobertos pelos preços 
competitivos, mas que cm relação aos preços praticados pelo agente n1onopolista podem 
cobrir seus custos e oferecer naquele n1ercado seus produtos4

;, 

Este modo de pensar, nitidamente vinculado a un1a racionalidade econômica estrita, 
serve perfeitamente aos objetivos perseguidos pelo modelo institucional e procedimental de 
defesa da concorrência. l)e matriz econô111ica, o prindpio da racionalidade m.onopo!ista, decorrente 
da teoria neoclássica, indica que os agentes de mercado agem necessariamente para otimizar 
seus lucros. Neste sentido, sendo monopolista, intuitivo que promova o aumento dos 
preços, sendo que se não o fizer é possível até 1nesmo identificar a ausência de verdadeiro 
poder de mercado, u1na vez gue segundo postulado desta mesma teoria, não há poder de 
mercado que não seja exercido42

. 

["':ntre nós, um caso recente demonstra a dificuldade de precisão do conceito de 
mercado relevante, para efeito de aplicação das normas de defesa da concorrência. Cban1ado a 
decidir em relação à aquisição da e1nprcsa Chocolates Garoto S/ A pela e1nprcsa Nestlé Brasil 
Ltda. 43 , o CADI~ e1n sua avaliação apoiou-se principahnente na definição acerca dos mercados 
relevantes en1 relação aos quais seria centrada sua análise sobre a existência de risco à livre 
concorrência. O caso teve grande repercussão no Brasil por tratar-se da primeira vez, na 
história recente do CADE, em que este rejeitou um ato sub1netido a sua análise. Em sua 
decisão determinou a aJienação, pela Nestlé, da participação acionária adquirida da Garoto, "de 
modoaenvolwrum negócio inteiro, independente e sustentável -a um terceiro interessado, aprmudopelo 
PlenárÍJJ, quendt>possuaparticipaÇW de mercado supaima 20% no mercado relevante e que se apresente 
como comp;tidorca.pazdesustentar a marca'~44 

41 POSNER, p. 288. 
42 SALO]l,lÃO FILHO. DireitOconcorrencial: asestn1turas ... , p. 88-89. 
43 CADE-Ato de Concentração n" 08012.001697 /2002-89. Requerentes: Nestlé do Brasil Ltda. e Chocolates 

Garoto S/ A. Rei. Conselheiro Thompsom Almeida Andrade, julgado em 4.02.2003. 
44 Voto do Conselheiro Tompsom Andrade no Ato de Concentração n" 08012.001697/2002-89, p. 52. 

Disponível em: http://W\VW.cade.gov.br. Acesso e:m 13/02/1005. 
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Ao mes1no te1npo ein gue buscou demonstrar os ganhos ein eficiência decorrentes 
da união das operações de ambas as en1presas e1n razão da aquisição sob exame45, a discussão 

sobre a definição do mercado relevante estabeleceu-se a partir de u1na prin1eira constatação 
acerca dos produtos relevantes envolvidos na atividade co1num das empresas. 

Na petição inicial do I\to de concentração as requerentes apontaram como mercados 
relevantes os de (1) balas e gulosellnas; (2) chocolates sob todas as fonnas; e (3) achocolatados. 
En1 seu parecer, a Secretaria deAco1npanhamento Econôm.ico do Ministério da Fazenda, 
embora não tenha deli1nitado os mercados relevantes, apontou a necessidade de inclusão 
dos mercados de coberturas de chocolates e chocolates em pó (incluindo cacau em pó), assi1n 
como o exan1e co1npart:imentado dos mercados segmentados de bo1nbons, tabletes, candy 
bars, snacks, confeitos, formatos variados e ovos de páscoa. 

Já a Secretaria de Direito Econômico, em seu parecer, sugeriu que a análise do ato de 
concentração fosse baseada em nada menos do que dez mercados relevantes, a saber: (1) 
balas e confeitos; (2) chocolate em pó; (3) achocolatados; (4) cobertura de chocolate líquida; 
(5) cobertura de chocolate sólida; (6) chocolates de consumo ünediato (incluindo bon1bons 
avulsos, folmatos variados, candy bars, tabletes até 1 OOg); (7) tabletes de chocolates entre 101 g 
a 400g e embalagens multipack (consumo futuro e familiar, compra cn1 supennercados e 
compra para consumo final); (8) tabletes de chocolates entre 401g a 500g (consu1no futuro e 
fa1niliar, compra cm supennercado, compra para uso culinário); (9) caixas de bo1nbons; e 
(1 O) ovos de páscoa4<''. 

" Dentre os ganhos de eficiência primeiramente apontados pela Nestlé do Brasil Ltda. e aceitos pelo 
parecer da Secretaria de Direito Econô1nico estavam: a) ganhos de técnica e produção, como en1balagens, 
fórmulas e ingredientes, sobrepeso e perdas, complexidade programativa, estogues e outras; b) ganhos 
na área administrativa, com a eliminação do Conselho de Administração, redução de frota de veículos, 
serviços e níveis hierárquicos; e) ganhos na área comercial, com a redução de 1nídia e pesquisa de 
n1ercado e do serviço de atendimento ao cliente; d) ganhos de logística, como insumos, matérias 
priinas e distribuição, Relatório posterior, produzido por consultoria especializada apontou dentre os 
ganhos de eficiência da operação, o~ seguintes-. a) renegociação da dívida da Garoto e redução de 
tarifas bancárias; b) eliminação e renegociação de prestação de serviços; e) redução de custos com 
fechamento de depósitos; d) ganhos com redução de locação de armazéns; e) redução de custos com 
embalagens; f) redução de custos com alteração de fórmulas e ingredientes; g) ganho com 
aproveitamento de melhores práticas da Garoto em coberturas de chocolates na Nestlé; h) ganhos 
com diminuição de sobrepeso; i) alinha1nento de preços de matérias-primas e insumos; í) transferência 
da produção de achocolatados e confeitos para a Nest!é; 1) redução de custos com mídias e pesquisas 
de mercado; m) absorção parcial da produção de ovos de Páscoa da Nestlé pela Garoto; n) ganho com 
renegociação de frete; o) ganho com otimização da distribuiç:ào; ?) ganho com renegociaç7.o de itens 
de embalagens; g) ganhos com eliminação de consultorias; r) ganhos com compras de derivados de 
cacau; s) ganho com a eliminação da necessidade de investin1ento na Nestlé; t) ganho com a eliminação 
do Conselho de Ad1ninistração da Garoto; u) ganho com repositores e promotoras; v) ganho com a 
transferência dos sciviços administrativos da Garoto para a 1''estlé. As eficiências aceitas pelo relator, 
contudo, somaram apenas 1, 47o/o do cDsto variável estimado pela Nesdé. Fonte: Relatório e Voto do 
Conselheiro Tompsorn Andrade no Ato de Concentração nº 08012.001697/2002-89. Disponível e1n: 
httD://w\VW.cade.gov.br. Acesso em 13/02/2005. 

46 Voto do Conselheiro Tompsom Andrade no Ato de Concentração nº 08012.001697/2002-89, p. 4. 
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Uma segunda dificuldade na definição do mercado relevante neste caso situou-se na 

identificação dos produtos que conformariam o 1nercado de balas e guloseilnas, havendo 
consenso entre os órgãos de instrução (SEAE e SDE) de que deveriam abranger balas, 
caramelos, pastilhas, drops e confeitos sem chocolate. O Conselheiro-Relator do Ato, contudo, 

posicionou-se definindo "nadirnensão produto, balas e confeitos sem chocolates como um dos mercados 
relevantes da presente operaçãd' ''. 

I~m relação ao mercado relevante geográfico, o voto do Conselheiro-Relator definiu, 

para efeito da sua análise, como sendo todo o território nacional, considerando para isso, en1 

relação ao mercado de balas e confeitos, a reduzida presença de ünportações, assim co1no a 
preferência do consun1idor brasileiro e a dificuldade de montar-se urna rede de distribuição 

capilarizada. E1n relação aos outros 1nercados relevantes, afirma gue "sua delimitação às fronteiras 
do territ6rW nacional justifa:a-se pela existência de restri{ões às importa1;ões, decorrentes da perecibilidade 
do produto, do gosto do consumidor brasileiro e da sua fidelidade à marca, além dos altos custos de 
intema{lio ''. 48 

O exa1ne do Conselheiro-Relator concluiu ainda que a operação sub1netida ao CADE 

não atendia ao disposto no artigo 54, §1º, da Lei nº 8.884/94, sobretudo tratando-se de 
rnercados "com elevadas barreiras à entradd9

, especialmente, relativas aos devados investimentos em 
propagandaernametingpara garantiratratividadeefidelidadedos consumidores àsrnaroo e aos atributos 
especificas dos produtos (gosto, textura, consistência, etc} e à necessidade se deter um amplo portfólio de 
produtos para garantir presença nos pontos dei:enda'~ E proSSC!:,"lUe, afirmando: "constatou-se, tamlx5m, 
queanValidaderemanesa:nreapósoAtoseráinsufo:ienteparaim;xdir aumentos de preço, sendo o n{w/das 
efzciêmias incapaz de compensar o risco concorrencial 50 '~ 

A dificuldade de precisão do mercado relevante, assim, é sensível na prática, ainda que 
se considere a natureza aparentemente simples dos ele1nentos utillzados para sua definição, 
quais sejam: a existência de substitutos ao lado da de1nanda e da oferta. Em outras palavras, 

os produtos que o consumidor identifica como substitutos e a existência de produtores cotn 
possibilidade real de produzi-los. 

Na atualidade, ao lado da projeção nacional do direito da concorrência, com o 
estabclecimento de limites à atuação dos agentes econômicos no território nacional, outro 
desafio vetn se apresentando em relação à livre competição dos agentes econômicos no 

co1nércio internacional, dentro do conhecido processo de globalização econômica. Neste 
contexto, as let:,:rislações nacionais de defesa da concorrência não apenas passam a dízer respeito 

47 Voto do Conselheiro Tompsom Andrade no Ato de ConcenLração nº 08012.001697 /2002-89, p. 4. 
4~ Idem, p. 8. 
49 Por barreiras de entrada, no direito da concorrência, entenda-se "os custos que un1 concorrente 

potencial deve incorrer, em desvantage1n com os concorrentes já atuantes naquele mercado". NUSDEO. 
Defesa da concorrência . .,, p. 29. 

sn Idem, p. 50. 



31 

à atuação dos agentes econôn1icos nacionais nos respectivos territórios, co1no igualn1ente a 
confib..-urar espécie de garantias para que competidores estrangeiros disputem, em razoável 

igualdade de condições, os mercados domés6cos51
. 

A adequação desta realidade, ao mes1no tetnpo e1n que permite a transformação do 
conceito de mercado e, intuitivo, o conceito de mercado relevante, estimula a circulação dos 

modelos jurídicos entre países co1n tnaior tradição na legislação anti truste e outros com 
legislação e prática en1 ascensão, como no caso do Brasil. 

II - O modelo brasileiro de defesa da concorrência e o aporte da ciência econômica. 

O modelo brasileiro de defesa da concorrência, atualmente confonnado pelos arranjos 
institucion<tis e de procedimento previstos na I ... el Federal nº 8,884/94, tem na atuação 

especializada da Ad1ninistração o seu principal ponto de apoio. O controle exercido pelo 
Conselho Administrativo de Defesa Econômica-CADI~ -, auxiliado pelos demais órgãos 
integrantes do S_iste111a Brasileiro de Defesa da Concorrência, cotno SE~\E52 , vinculada ao 

J\1inistério da Fazenda, e a SDE53, do Ministério da Justiça, constitui a atuação nuclear no 
direito brasileiro em defesa da livre concorrência. 

A estrutura de repressão às condutas anticoncorrenciais de sua vez, obedece ao esque111a 
clássico de enumeração legal das condutas vedadas, e atribuição de competência aos órgãos 

estatais para seu controle e repressão. I-lá u1na prioridade, em face de competência legal 
específica""\ para o controle administrativo exercido pelo CADE, sobretudo em matéria de 
atos de concentração de mercado. Sem prejuízo, entretanto, da intervenção do Poder Judiciário, 

etn face da garantia funda1nental de controle judicial inafastávcl, expressa no artigo 5'), inciso 
XXXV, da Constituição da República55

, 

A questão que se coloca, contudo, é identificar o modus operandi dos órgãos de controle, 
sobretudo no que diz respeito ao método de avaliação e sanção das condutas 
anticoncorrenciais. 

01 Para as origens do fenômeno, consuhe-se CARREAU/JUILLARD/FLORY, P- 42 et seg. 
52 Secretaria de Acon1panhamenro Econô1nico. 
5·' Secretada de Direito l:conômico. 
54 Veja-se o artigo 7" da Lei 8.884/94, que estabelece as competências do CADE. 
55 /\.ssitn o artigo 5", inciso XXXV, da Constituição da República: "a lei não excluirá da apreciação do Poder 

Judicidrio a Lesão ou ameaça a direito". 
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A. Condutas anticoncorrenciais e seus controles no direito brasileiro. 

A Lei nº 8.8884/94 estabelece as espécies de infrações ao direito de livre concorrência 
nos seus artigos 20 e 21 >determinando o caráter objetivo da responsabilidade do infrator56

, 

e ad1nitindo a possibilidade de outras condutas não previStas expressamente na lei também 

seren1 qualificadas como de caráter infracional. (numerus apertus) 57
• 

As penalidades de natureza adn:ünistrativa distinguem-se na imposição do pagan1ento 

de multa, proibição de obtenção de financiamentos de instituições financeiras oficiais, 
participação de licitações, recomendação aos órgãos públicos para concessão de licença 
compulsória de patentes do infrator, não concessão do parcelatnento de tributos oficiais e 
participação ein licitações. Assim como, se for o caso, a cisão de sociedade, transferência de 
controle societário, venda de ativos, cessação parcial de atividade, ou qualquer outro ato ou 
providência necessários para a eliminação dos efeitos nocivos à orde1n econô1nica58

• 

A competência do CADE para repressão destas condutas e imposição das respectivas 
sanções, de outro modo, deve ser entendida sob o prisma de que se trata de um órgão 
administrativo de caráter técnico, cuja avaliação dos casos trazidos ao seu conhecimento 
insere-se no regime de atuação dos órgãos ad111inistrativos no país. Neste sentido, uma 
guestão de grande importância é a identificação da existência e dos limites da discricionariedade 
do CADF, no exercício das suas competências. 

No que se refere aos atos de concentração, sustenta-se que o juízo do CADF, é 
essencialmente restrito à legalidade da operação, de natureza vinculada, e não utn ato 
discricionário, de conveniência e oportunidade do administrador. Isso pennite que o próprio 
mérito das suas decisões seja, assin1, objeto de revisão pelo Podcrjudiciário5~. E 1nes1110 o 
fato da tomada de decisão pelo CADE servir-se de conceitos jurídicos indeterminados - de 
natureza técnica - não faz com que o ato de decidír venha a perder seu caráter vinculado e 
subordine-se ao poder discricionário dos con$elheiros da autarquia. Inclusive porque se 
tratam de fatos econo1nicamente detennináveis611, e neste sentido, possíveis de serem obtidos 
e demonstrados de modo objetivo. 

56 "Art. 20. Constituem infração da orde1n econômica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma 
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que não seíam 
alcançados: I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa; 
II - dominar mercado relevante de bens ou serviços; III - aumentar arbitrariamente os lucros; IV -
exercer de forn1a abusiva posição dominante". 

57 "Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipótese prevista no art. 
20 e seus incisos, caracterizam infração da ordem econômica ( ... )" 

5 ~ Artigos 23 e 24 da Lei 8.8884/94. 
59 NUSl)EO, p. 229 
m OLIVEIRA, An1anda Flávio de. O direito da concorrência e o Poder judiciário. Rio de Janeiro: Forense, 2002, 

p. 83. 
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A forma de controle das práticas anticoncorrenciais, da mestna forma, varia confon11e 

trate1n de condutas específicas (artigo 22), ou dos atos de concentração de mercado por 
fusões, aquisições e incorporações. En1 relação a estes últimos, a lei estabelece- corno já se 
mencionou- a co111petência do C/\I)E para apreciar "os atos, sob qualquer forma manifestados, 
que possam limitar ou de qualquer fonna prejudú:ar a livreconcom!ncia, ou resultar na dominação de 
mercados relevantes de bens ou serviços" (artib~l 54). 

Já as infrações decorrentes da conduta dos agentes econômicos no 1nercado, con10 

colusão, recusa de contratar, prática de preços predatórios ou abuso de posição dominante, 
apresentam fonnas mais an1plas de controle, inclusive co111 a atuação do J\iinistério Público 

e do Poder Judiciário61 na repressão a tais co1nportan1entos. É de ser guestionado, contudo, 
e1n guc 1nedida o Poder Judiciário utiliza-se, e1n sua intervenção - de 1nodo pioneiro ou 
como revisor das decisões proferidas do CADE -, do aporte econômico na formação da 
decisão sobre os casos que lhe são subrnetidos. 

Nesta seara, são inegáveis os benefícios oferecidos pela escola da análise econômica 
do direito, uma vez gue sua utilidade é tida e1n consideração tanto na criação das nonnas 
quanto na efetividade da sua aplicação62 .O gue etn outros setores do direito enfrenta resistência 
e1n face de diversos cle1nentos propriamente jurídicos envolvidos na forn1ação da decisão 
jurídica, no àmbito do direito da concorrência fornece u1n inétodo de exa1ne do caso que, 
sen1 dúvida, prestigia a fonnação da convicção do juJgador. A perspectiva da análise econôn1ica 
no ân1bito do direito da concorrência ultrapassa o mero interesse das partes diretamente 
envolvidas. Busca identificar os reflexos diretos da guestão e1n debate p-ara o contexto 
econômico em geral, o que no direito concorrencial pode envolver um ou mais rnercados 
relevantes, assin1 co1no o ambiente econômico global. 

E com maior funda1nento quando se tratam de te1nas expl.icita1ncnte econô1nicos, 
observa-se a exigência natural de que se recorra ao aporte das ciências econô1nicas para o 
exatne e decisão do caso. As razões para tanto são cspeciahnente duas: a necessidade de 
exa1ninar-se a repercussão da decisão jurídica alé1n dos interesses diretan1ente envolvidos, ou 
sin1plesn1ente o desafio de interpretação e obtenção de significados adequados às expressões 
econômicas incorporadas no texto da lei, corno é o caso da própria noção de eficiência. 

ti '.\leste caso, com a natural separação entre os planos judicial e adn1inistrativo, na hipótese de atuação 
concomitante do CADE. A respeito, veja-se, por exemplo, a decisão do STJ: Habeas Corpus 20555/ 
1\fG; 5' Tunna. Rcl. l\fin, José Arnaldo da Forrscc;t. Julgado em 18/02/2003; Publicado no DJU de 24/ 
03/2003, p. 245. 

~2 ALPA, Guido.A análise econô1nica do direito na perspectiva do jurista. Trad. João Bosco Leopoldina da Fonseca. 
Belo Horizonte: I\1ovimento Editorial da Faculdade de Direito da UFlvfG, 1997, p, 7 et seq. 
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B) A eficiência econômica no direito concorrencial. 

Os objetivos do direito da concorrência, confonne já mencionado, dizetn respeito à 
eficiência do mercado pela pro1noção e preservação da competição dos agentes cconô1nicos. 

Neste contexto, um dos conceitos mais utilizados para exame do adequado funciona1nento 

do 1nercado é o da eficiência. 

As nonnas de direito da concorrência, neste sentido, faze1n-lbe menção expressa, seja 
para excetuar da definição de ínfração à ordcrn econômica "a conquista de mercado resultante de 
promso naJural fundado na maime{zciênciadeagenteeconômU:o em relação a seus wmpetidores" (at~go 
20, §1 º,da Lei 8.884/94), ou ainda prevendo a possibilidade de autorização pelo C1\DE de 

atos gue visem ''propiciar aefu:iência eo desenvolvimento tecnológico ou econômico" (arrit:,lD 54, §1º, 

alínea "e", da Lei 8.884/94). 

A eficiência co1no elemento econômico é den1onstrada segundo diversos critérios, 
dentre os quais a denominada eficiência de Pareto, pela qual esta restará caracterizada sempre 

que se possa operar a melhora de alguém, sem que haja prejuízo de outrem, associando-se 
para tanto os princípios de otimização e equilíbrioú-'. ()critério de superioridade, no sentido de 
Pareto, é o da unanin1idade de todas as pessoas afetadas<,.\ tratando~se, portanto, da 

maximização da riqueza produzida. 

A adoção deste critério para definição da ret,:rularidade jurídica de un1a determinada 
conduta do agente econômico do 1nercado é extre1namente útil e compatível com o sentido 
das nonnas de defesa da concorrência. No regime atual da T,ei Federal nº 8.884/94, os 

denominados ganhos de eficiência -1nais do que excluir o caráter antijurídico de u1na conduta 

- serve1n para legitimar u1na determinada operação que implique concentração de mercado, 
1nas que ib:rualmentc represente acréscimo em eficiência e desenvolvimento65

. 

°' CÓSSIO DÍAZ,José Ramón. Derecho y análisis econó1nico. México: Fondo de Cultura Económica, 1997, p. 
239-240. 

"' POSNER, p. 21. 
os Arualmente há setores que tradicionalmen<e estiveram alheios a competição econômica, mas ~1ue 

observam tendência de crescente concorrência, como no caso do n1ercado de energia elétric;i.. O 
processo de desestatização en1 meados da década passada e os modelos de regulação do setor 
implementados a partir daí, assumem claramente um car:íter promocionai da concorrência econô1nica. 
Segundo Adilson de Oliveira, "a organização do setor oferecia condições favoráveis a um crescimento 
rápido do suprimento de eletricidade, mas não conduzia à eficiência econômica, seja na produção ou 
na alocação de recursos." OLIVEIRA Adilson de. O Novo i'vfercado Elétrico Brasileiro: Coordenação 
ou Concorrência?. Disponível e1n http)/wvrw.iamericas org. Acesso cm 25/02/2005. E ainda que o 
comportaniento vacilante sobretudo na definição do modelo de regulação na última década, tenha 
desencorajado o setor, a tendência é de aumento dos investimentos privados e da competição entre 
os diversos geradores. 
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Ocorre, entretanto, que os ganhos de eficiência nem se1npre são verificáveis a priori, 
dependendo da uma série de fatores, ou do próprio decurso do tempo para que possam ser 

identificados co1n 1naior precisão nos casos de concentração de empresas por fusão, aquisição 
ou incorporação. :E não sendo passíveis de verificação, é intuitivo que não possam ser 
de1nonstrados para as autoridades de controle, incumbidas de exatninar as características da 
operação e sua repercussão para o ambiente de livre concorrência. 

Os ganhos de eficiência distingue111-se basican1ente em três categorias. As sinergias, as 

não-sinergias, e os deno1ninados efeitos de take over. No caso das sinergias, dizem respeito à 
integração de partes que geram ativos de difícil disposição no n1ercado, acarretando redução 

de custos e racionalização técnica. No caso das não sinergias, tratain-se de eficiências decorrentes 
da organização da produção e1n face das unidades existentes, operando a redução de custos 
fixos. Por fim, e1n relação aos efeitos de take over, consistem na substituição de níveis de 
ad1ninistração, estabelecendo-se u1na espécie de disciplina de gestão, o que diftcihnente é possível 

de ser verificado ao te1npo do exan1e do ato de concentração pelos órgãos de defesa da 
concon·ência/><• 

Um n1odelo ünportante para a identificação das eficiências no âmbito da defesa da 

concorrência foi o proposto por Oliver \"X7illiamson, centrado na anáhse dos efeitos líguidos 
de um ato ou conduta através da co1nparação entre ganhos de eficiênciaalocativa, decorrentes da 

redução de custos e melhor aplicação de recursos, com os efeitos antico1npetitivos associados 
ao au1nento de poder de 1nercado, expressos ein rcduçôes das quantidades ofertadas e o 

aun1ento de preços67
. I1nplica na conclusão de gue toda operação gue gere ganhos de eficiência 

superiores ou iguais às perdas de eficiência geradas pela própria operação deverá ser aprovada . 

.r\ natureza co1npensatória entre os ganhos de eficiência e as perdas para o mercado e 

para o consumidor é bem de111onstrada etn outro caso de larga repercussão, subn1ctido ao 
exa1nc do CAl)E: a união entre as cervejarias brasileiras Brah111a e 1\ntártica, para dar origem 

à Companhia de Bebidas das i\méricas -A:t-.1BEV: Neste caso convergiram os órgãos de 

66 Nos Est:1dos Unidos da América, a Seção 4 do Guia para a Análise de Atos de Concentração Econômica 
(Horizontal Merger Guidelines), publicado pelo U.S. Department of Justice e a Federal Trade Commission 
reconhece a dificuldade de identificaçào das eficiências em determinados processos de concentração, 
nos seguintes termos: "Efficicncies are difficult to verify and quantify, in part because much of the 
information i:dating to efficiencics is uniqueiy in thc possession of the merging firn1s. i\.íoreover, 
efficicncies projected reasonably and in good faith by the merging firms may not be realized. 
Therefore, the n1erging firms must substantiate efficiency claims so that the Agency can verify by 
reasonable means the líkelihood and magnitude of each asserted efficiency, how and when each 
would be achieved (and any cosrs of doing so), how each would enhance the merged firm's ability 
and incentive to compete, and why each would be merger-specifJc. Efficiency claims v.rill not be 
considered if they are vague or speculative or otherwise cannot be verified by reasonable n1eans." 
Disponível em: http://w\l.rw.usdoi.\tov/an/public/vuidelines/hofrz book/4.htmL Acesso em 20/ 
02/2005. 

67 \'Villiamson, O. Economies as an Antitrust Defense: the \Xlelfare Tradeoffs. American Economic Review, 
v.58, março de 1968. 



36 

defesa da concorrência (SEAE6
H e SD_E69

) nos pareceres oferecidos ao processo, indicando 

que os ganhos de eficiência não acompanhavatn na 1nesma proporção, as perdas ocasionadas ao 

consun1idor no gue diz respeito ao lnercado relevante de cervejas. 

Neste sentido, a sugestão, acolhida pelo Plenário do C.ADE, foi da aprovação da 
operação, condicionada à celebração de Tcnno de Con1promisso de Desen1pcnbo, na forma 

do artigo 58 da Lei Federal nº 8.884/94, e que terminou sendo assinado e1n 19 de abril de 

2000. Estabeleceu o referido Tcnno, a obrigação da AMBEV de venda de uma das n1arcas 

con1crcializadas (1narca Bavária) e de cinco unidades fabris, bem como o con1partilhamento 

da distribuição, visando à entrada em escala nacional de concorrente no n1ercado de cervejas. 

A eficiência econôm,ica enquanto conceito jurídico determinante de uma decisão do 

órgão co1npetente, co1no é o caso na interpretação dos artigos 20, §1º,e54, §1 º,alínea "c", da 

Lei 8.884/94, constitui o ponto de contato principal entre os raciocínios jurídico e econô1nico. 

O primeiro deverá concentrar-se no preencbünento do significado do tenno eficiência, constante 

das nonnas mencionadas, de n1odo a realizar a atividade de su bsunçào e aplicação da nonna 

jurídica. Sob a perspectiva econôn1ica restará a tl.doçào dos tneios técnicos adequados à 

identificação e mensuração dos ganhos de eficiência- quando ex.istire1n- e seu coteío com as 

perdas decorrentes da operação sob exame. 

O ordenan1ento jurídico brasileiro, entretanto, distingue o controle da eficiência em 

relação às estruturas e às condutas anticompetitivas. En1 relação às primeiras, os atos de 

concentração enseja111 o exame da eficiência a partir de u1n comportamento futuro dos agentes 

econô1nicos, considerando informações sobre o 111ercado e a trajetória dos agentes envolvidos. 

No que diz respeito às condutas, o con1portamento avaliado é real e presente-e.g. a formação 

de cartel, ou a venda casada- e desde logo considerado contrário ao conceito de eficiência 

ad111itido na nonna de defesa da concorrência70• 

"" Consta do relatório do voto da Conselheira Relatora Hebe Romano: "Concluiu a SEAE que a operação 
apenas acarretou perdas para a eficiência econômica e para o bem-estar do consumidor no rnercRdo 
de cerveja, pelos seguintes motivos; a participação de mtrcado das requerentes é suficientemem:e alla 
para viabilizar o exercício do poder de mercado, cm especial na forma de aumentos de preços; as 
iinponações não são e nem poderão vir a ser, cn1 um prazo de tc1npo razoável, uma opção efetiva para 
os consumidores; a entrada de novas empresas não é suficiente para inviabilizar aumentos de preços; 
as demais marcas existentes não são alternativas efetivas para os consuinidores das marcas gue estariam 
sob controle das requerentes; as eficiências alegadas pelas rcguerentes não parecem compensar as 
perdas para os consu1nidores e para a eficiência económica, deriv:tdas de um provável aumento de 
preços de cervejas. CADE - Ato de Concentração n" 08012.005846/99-12. Conselheira Relatora Hebe 
Romano, p. 114. Julgado cm 30/03/2000. Publicado no DOU de 110/04/00, p. 1. 

60 Referiu o Relatório da Conselheira Relatora, cm relação ao Parecer da SDE: "Considerando inadequados 
os remédios com finalidade compensatória (compromissos comportamentais), concluiu a SOE que a 
ln1:ervençào deve ser saneadora, sendo adequada a adoção de remédios estruturais, reaii,-.ada através Jc 
desinvestimento, con1 alienação de ativos das requerentes para concorrentes capazes de restabelecer 
a concorrência no mercado." CADF. - Ato de Concentração n" 08012.005846/99-12. Conselheira 
Relatora Hebe Romano, p. 115. Julgado cm 30/03/2000. Publicado no DOU de 110/04/00, p. 1. 

'l'Neste sentido, veja-se: SALOMÃO FILHO, Direito concorrencia.I: as condutas, p. 145-146. 
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Trata-se, sem dúvida, de un1a das fronteiras mais sensíveis presentes no ordena1nento 

para utilização dos conhecimentos próprios entre o direito e a economia, exigindo do intérprete 

alto grau de saberes e abertura intelectual, para que se evite o desvirtua1nento do sentido 
próprio que o legislador indicou às 1nencionadas nonnas. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A crescente complexidade das relações jurídicas desafia o intérprete e aplicador do 

direito a abrir-se para novos 1nétodos de fonnação das dccisôes, colocando em relevo o papel 

desempenhado pelas ciências econô1nicas ~e de ut11a perspectiva econômica - co1no i1npo1tantes 
instrumentos a seren1 utilizado e1n benefício da efetividade e adequação destas mesmas 

decisões. Contudo, o que em diversos setores da ciência do direito apresenta-se con10 u1na 

opção metodológica, no que diz respeito ao direito da concorrência assu1ne a qualidade de 

exigência do intérprete, condição para a adequada aplicação das respectivas normas. 

E não apenas em face da incorporação de conceitos econô1nicos nas nonnas de 

direito da concorrência. Neste caso, as próprias exigências clássicas da interpretação jurídica 

remete1n para a economia com a finalidade de exata apreensão do sentido da norma con10 

condição de sua aplicação. A perspectiva do direito da concorrência, corno regra geral, ultrapassa 

o interesse clireto das partes envolvidas, tendo corno principal objeto de proteção os interesses 

difusos da comunidade (e dos consumidores), ou ainda urna noção de interesse institucional 

- no caso, a proteção do próprio 1nercado71
• 

Este fato naturalmente ressalta o caráter essencial da consideração dispensada pelo 

jurista para a repercussão econô1nica e social da decisão jurídica c1n matéria concorrencial. 1\ 

efetividade da aplicação da narina jurídica, assim, irá depender da adequada utilização dos 

instrumentos econômicos disponíveis e, sobretudo, de um exame prognóstico de futuro, em 

relação ao alcance das decisões no ambiente econômico geral. 

71 A este respeito: SALOMAO FILHO, op. cü., p. 75 
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Sumário-Introdução;A proposta de ciência jurídica analítica de Norberto BOBEIO; 
A crítica de Ricardo GUASTINI e algu111as observações finais sobre o tema. 

INIRODUÇÃO 

Neste texto pretende-se realizar observações à teoria neopositivista da ciência juridica 
de Norberto BOBEIO, nas quais se procurará enfatizar especialmente os aspectos 
diferenciados dessa metodologia etn relação às posições clássicas do jusnaturalismo e 
positivismo, ben1 como a especificidade com que é tratado o direito enquanto objeto no 
âmbito dessa corrente, e, por fi111, de um modo talvez um pouco audacioso, rediscutir a 
sintonia ou não daquilo que é proposto co1110 função dos juristas por essa ciência, e111 relação 
ao gue se espera corno atitude "social" dos juristas em te1npos pós-modernos 2

• 

Versão revista de uma palestra realizada na Faculdade de Filosofia da UFSJ\1, em 31 de agosto de 2004, 
e que será publicada em um livro em homenagem a Norberto Bobbio, sobre "Direito, Úrica e 
Política". 
Professor Tirnlar de Direito da UFRG.S, Pró-Reitor de Extensão da UERGS. 

2 Este texto reapres_enta alguns aspectos do guc escrevemos cm "BOBBIO e a filosofia dos juristas'', 
cap.3, POA: Sérgio FABRIS, 1994. Integra, também, o rol de assuntos de uma pesquisa sobre "direitos 
fundamentais do homem" que aguarda chancela do CNPq, que invariavcln1ente tem apoiado nossas 
pesquisas. Por "neopositivismo", entende-se uma das tanta~ denominaçôe> atribuída~. ao "Círculo de 
Viena" que, nos 1920, sob a orientação, dentre outros, de Rmlolf CARNAP e Llldwig \VITTGENSTEIN, 
patrocinoll a denomirn1da virada ]ingüíst·ica na filosofia, atribuindo corno tarefa essencial dos filósofos, 
a "análise da linguagem da ciência". Por "pós-modernismo'', pode-se entender, dentre muitas outras 
coisas, com LYOTARD, co1no a presença de un) mundo no qual se percebe un1a condição de 
instabilidade dos saberes em geral e da pesquisa cienúfica em particular, em que "o que está ultrapassado 
não é perguntar~se o que é verdadeiro e o que é justo, e sim considerar-se a ciência como positivisla 
e condenada a este conhecimento ilegitim>ldo, a este meio-saber de acordo com os idealistas alen1ães". 
Portanto, a grande meta-questão desse mon1ento, segundo LYOT ARD seria: "o que V>lle o seu "o que 
vale"?" (LYOTARD, 1986, p. 99 e 100). 
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Considerando-se o ten1a da "cientificidade" da ciência do direito co1no uma fonte 
inesgotável de questiona1nentos, procuraretnos, tambén1, nessa nova leitura, den1onstrar, 
primeiro, que o texto "Scienza del diritto e analisi del linguaggio" de BC)BBlü (SCAH.PELLI, 

1976 p.287-324; BO_B.BIC), 1980, p.173-200) representou um efetivo avanço na compreensão 

daquilo que fazem os juristas; e, em segundo lugar, de1nonstrar que se o associarmos com as 
colocações do BOBEIO dos anos 60, especiahnente aquelas do seu texto "Ser y Deber Ser em 
la Ciencia Jurldica" (BOBBI(), 1980, p. 20l-223), teremos un1a ampla, interessante e realista 

proposta de ciência jurídica, que certainente ainda poderá contribuir en1 muito com o processo 
fonnativo de juristas teóricos, be1n como servir de orientação para atitudes de juristas práticos3. 

Sem prejuízo de u1na observação direta da obra de BOBBIC), uti.lizaren1os, também, un1 texto 
de Ricardo e; l.JASTINI (1987, p. 119-133) , "Los juristas a la busqueda de la ciência - relectura de 
BOBBIC)", e1n que expõe e critica o BOBBI() dos anos 50, para justamente tornar possível a 
detnonstração set:,rundo a qual, BOBBIO, na linha de u1na postura espisten1ológica "realista", 
nos anos 60, reviu de 1nodo significativo sua própria obra, pois mesmo sen1 abandonar a 
visão analítica ou csttutural, passa a associa-la a uma visão hennenêutica e pragmática de ciência 
jurídica, ressaltando o aspecto funcional dessa perspectiva de ciência, especialn1ente no que se 
refere à discussão em torno da função social dos juristas. Todo esse movimento pode ser 
sintetizado com a percepção de que se, num prüneiro momento, o neopositivismo a partir de 
várias de suas teses afasta a sociologia do âmbito da ciência do direito, nuin segundo tnomcnto 
BOBBIO logo percebe a impossibilidade dessa pretensão. 

A proposta de ciência jurídica analítica de Norberto BOBBIO 

O texto conferência de BOBEIO antes referido e do qual estatnos partindo, introduziu 
o positivis1no lógico ( ncopositivismo) nos estudos jurídicos etn Itália, inscrevendo-se, 
também, como assinala Ruiz MIG'üEL (1983, p.51-52)- u1n dos maiores comentadores do 
autor turinês -, cm um movimento denominado neoiluminista, tendo representado uma 
efetiva tnodificação no pensamento de BOBBIO, e que pode ser traduzida pela passagem de 
uma filosofia como concepção de mundo, para urna filosofia como metodologia, portanto n1enos 
especulativa e mais etnpírica. 

3 Cabe salientar aqui, na esteira de um dos mais abalizados intérpretes de BOBBIO no Brasil, Celso 
LAFER, gue uma distinção importante na obra do autor italiano foi a de que existe uma filosofia do 
direito de filósofos e outra de juristas, e que BOBEIO pratica justamente esta segunda, entendida 
como uma filosofia geral aplicada ao direito, ou então às questões efetivas dos juristas. Cabe salientar 
ta1nbém com LAFER que dentre os campos de preocupação dos juristas trabalhados por BOBEIO a 
partir da hegemonia do paradigma positivista-normativista, estão o da validade, o da eficácía e o Ja 
justiça do direito enquanto norma positiva, campos esses que trabalhan1os em outros momentos, 
dentre os quais, em "Casos difíceis no pós-positivismo" (OLIVEIRA JUNIOR, 2002, p.203-227; LAFER, 
1988, p.47, 48- 74). 
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O trabalho mencionado, en1 primeiro lugar, assinala a importância de urna atitude 

prescritíva e crítica aos principais 1nodelos de ciência do direito encontrados na história 
Racionalis1no do Séc. XVII e Positivisn10 clássico , e que estaria1n a demonstrar a existência 

de u1na duplicação do saber jurídico, questão que analisaremos adiante. Além disso, denota 
explicitamente a in1portância que BOBEIO atribuía a essa altura para uma concepção 
convencionalista ou nominalista de ciência, própria do positivisrno lógico, concepção esta 
que reunia aspectos das chamadas definições nominais e definições de uso, na busca da 

eliininação de objetos ideais na ciência, ligados a algum pseudo-conceito de natureza ou de 
fato social.4 Associando tais pressupostos a influência de Hans I<ELSEN sobre como deveria 

ser a ciência jurídica, BOBBIO afirma que os juristas devcria1n tomar por objeto de sua 
ciência as nonnas jurídicas estatais, mantendo, con10 objetivo, a necessidade de descrevê-las 

rigorosamente, visando também purificá-las, integrá-las e ordená-las na medida do possível. 

Para se entender melhor a passagem ao positivismo lógico co1no padrão epistemológico, 
convém rever que sobre as concepções fundan1entais da ciência jurídica, a Racionalista do 600e a 

Positivista do 800, BOBEIO a respeito de a1nbas trata de de1nonstrar duas coisas: cm prin1eiro 
lugar, que propuseram u1na concepção da ciência na qual a jurisprudência, querendo pennanecer 
fiel a seu objeto, não podia encontrar nenhum argu1nento para afirmar sua própria cientificidadc; 

e, em segundo lugar, que a1nbas deran1 origem, no catnpo dos estudos jurídicos, a criação de 
u1na ciência totalmente dissociada da jurisprudência e, portanto, estranha ao trabalho efetivo 
do jurista. Vislumbrando o Positivistno Lógico co1no tuna terceira concepção, BOBBIO busca 
com ele u1na mudança no entendimento da "razão" e da "verdade" como pontos absolutos 

de sustentação do saber cientifico, tal con10 vinba sendo adotado pelo racionalis1no e pelo 

positivisn10 clássico (HERL"\JAND:EZ GlI~, 1987, p.136), substituindo-as por tuna concepção 
pw:a1nente instrumental da razão e da verdade. 1\ concepção da verdade absoluta seria substituída 

por uma concepção convencionalista da verdade. E, por fim, da concepção de uma lógica 
absoluta passaria a urria concepção que se poderia chan1ar de pluralista da lógica. 5 

Tal concepção implica numa mudança de atitude e1n relação à teoria essencialista das palavras e <los 
termos (ou realis1no verbal) elaborada por PLATÃO, e citada aqui a partir de Hermann 
KANTORO\XlICZ, em a "Definición dd Derecho", p33 e 34 (NINO, 1987, p.12). 

5 Seria importante destacar o que entende BOBEIO por lógica pluralista. Partindo da razão con10 tendo 
um caráter instrumental, e do entendimento de que as proposições primitivas são fruto de convenções, 
o que implica num rechaço Ja teoria das essências, BOBEIO não poderia ;:icatar a idéia segundo a qual 
há por essência uma só lógíca para as ciências, e sim que, para investigações di'i'ersas, correspondem 
lógicas diversas. Por lógica, BOBBlO entende o conjunto de regras intelectuais que guiam nossa 
invesrigação e a conduzem a um resultado, ou ainda evitam a falta de um resultado ou põem de 
manifesto um resultado negativo ou contrário. Nfas essa lógica não é a mesma para toda e qualguer ciência 
(na Matemática e na Física, por exen1plo, elas são diferentes), pois senão, ao afinnar os princípios do 
positivismo lógico como adequados i ciência jurídica, BOBEIO seria obrigado a aceitar a redução do 
direito a um lógica formal e sí1nbólica, ao estilo de CARNAP. Na verdade, BOBEIO reconhece a 
existência, no âmbito <la jurisprudência, de uma lógica material que necessariamente não coincide 
(e1npirican1ente) com a lógica formal e simbólica utilizada para a descrição dos enunciados pi:oposicionais 
da ciência, segundo o positivismo lógico em sentido estrito (HER.i.'\JANDEZ GIL, 1987, p. 137). 
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Para un1a 1nelbor caracterização da problemática da cientificidade da jurisprudência, 

observe1nos os cornentários de BOBEIO sobre as mencionadas concepções racionalista e 
positivista da ciência jurídica. 

Para ilustrar a concepção racionalista de ciência do 600, parte da afirmação de gue ela 

no fundo se trata de u1na expressão da n1entalidade ilu1ninista e1n sentido amplo, contendo, 

pois, elementos da lógica abstrata e da n1aten1ática. Duas asserções a demarcam clara1nente: 

1) o inundo é utn siste1na ordenado regido por leis universais e necessárias 
(racionalismo objetivo ou metafísico); 

2) o hon1em é um ser razoável, isto é, dotado de u1na faculdade que lhe permite 
con1preender aquelas leis (racionatismo subjetivo e metodológico). 

Nestas duas asserções se funda a concepção da ciência como adequação da razão 
subjetiva do homem a razão objetiva do universo. A ciência, ein definitivo, consiste no 
descobritnento e forrnulação de leis que estão já na natureza e gue como tais são imutáveis e 
necessárias; etn conseqüência, os resultados que obté1n, suas verdades, possuem caráter 
definitivo (BOBEIO, 1980, p. 175,176). 

Diante desses pressupostos, cabe imediatamente a pergunta: qual a relação do objeto 
da jurisprudência corn esses pressupostos de ciência? Certamente muito poucas, haja vista o 
fato, ressaltado por BOBBIC), sobre as parcas condições da íurisprudência gue, na realidade 
possuiria um objeto bem n1cnos pertnanente e imutável do que aquele perscrutado pelo 
racionalismo. 

Co1n efeito, muito e1nbora todas essas distâncias e problemas apontados, inúmeras 
escolas e doutrinadores do direito envcredara1n pelo raciona]jsmo, o que tcnninou por, 
paradoxalmente, ao invés de atribuir autoridade à tarefa do jurista, attibuir descrédito, dando 
origem ao que BOBEIO n1agistralmente deli1nitou como sendo u1na duplicação do saber 
jurídico. Cotno disse, o mundo do conhecimento jurídico foi separado em duas partes: por 
uni lado, criou se um novo saber gue, por ser "verdadeiro'', não era "jurídico" - o Direito 
Natural-, e, por outro lado, manteve se o saber tradicional que, por ser "jurídico'', não era 
"verdadeiro" - a Jurisprudência-. (BOBEIO, 1980, p. 177 - 178). 

Para ilustrar a concepção positivista de ciência, BOBEIO alude que para um positivista, 
nem o inundo é urn sistema racional nem o ho1nem se encontra de posse de utn "órgão" 
para o conhecimento de un1a verdade absoluta como a razão. Não existetn leis absolutas e 
pré determinadas, senão que un1 conjunto de acontecimentos, vale dizer, de fatos. F~ estes 
fatos, par~ entrarem no sistema de ciência, precisam ser controlados experimentalmente. 
Assiin, os fatos constituem para o positivista o pressuposto da análise científica. ~·1as atenção, 
sotnente enquanto puderem ser verificáveis e, assim, mes1no as Jeis da lógica, que são prévias 
à experiência, só são tomadas co1no objeto de análise, na medida em gue puderem ser 
apanhadas como Psicologia, como intenções passíveis de serem avaliadas experirnentalmente. 
Do mes1no modo, a Ética passa a ser avaliada a partir dos co1nporta1nentos morais ou dos 
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usos e padrões sociais do1ninantes que puderem ser avaliados experimentaln1ente, 
transformando se, em última análise, em Sociologia. 

Diante desses pressupostos, caberia ibruahucnte a pergunta anteriom1ente formuJada: 
co1no se insere a jurisprudência na concepção positivista do saber? A resposta é taxativa: não 
se insere, e1n absoluto. Na verdade, a jurisprudência realiza seu trabalho não sobre fatos 
expcrilnentais, senão gue sobre proposições dadas qne não são outra coisa do que normas 
jurídicas, que de n1odo evidente valen1 mes1no que não correspondam a fatos. Assün sendo, 

a jurisprudência tan1bém não 'ltendc aos padrões de cientificidade do Positivis1no . 

. Devido ao influxo de que para ser ciência a jurisprudência deveria basear se em fatos, 
resultou o surgín1ento da Sociologia e da Psicologia Jurídicas co1no únicas cíências do ditei to 
possíveis, tal co1110 sucedeu na época do racionalis1110, quando so1nentc o Direíto Natural 

racionalista seria ciência. Pode se aduzir, neste ínterim, que talvez advenha desta linha de 
raciocínio o rechaço pennanente tanto às visões idealistas do jusnaturalismo, quanto às 
visões positivistas de cunho sociológico no â1nbito da teoria jurídica. De qualquer modo, 
emergia daí a n1esma problen1ática da duplicação do saber, onde, de um lado, agregavam se 
os mentores de uma ciência de fatos, fracionada em Psicologia e Sociologia, e, de outro, 

aqueles que trabalhava111 efetivamente com a realidade estatal do direito ou co1n as normas 
jurídicas. 

Diante do exposto, como seria possível, então, pergunta BOBBIO, falar-se cm 
cientificidade da jurisprudência? 

Con1 base no positivismo lógico, demonstra como até agora o contraste entre 
jurisprudência e ciência foi colocado fundan1enta11nentc a partir da busca de um critério de 

verdade universal que, no final das contas, intentaria a convergência da jurisprudência com a 
natureza. Salientando que o tema da jurisprudência como verdadeira ciência não havia sido 
ainda colocado co111 critérios adequ«ldos para uma ciência, ressaltava, dentre outras coisas, que 
a busca de uma verdade imutável ou a redução do direito a fatos, deveriam ser descartados. 
Assentado na idéia de que o objeto da ciência do direito são as normas jurídicas, segue 

entendendo que o ponto a ser abordado deveria ser o de uma rigorosa descúção e delimitação 
dos conceitos jurídicos envolvidos na prática judiciária, através de um conjunto de proposições 

lingüísticas que conforinariam a ciência jurídica propriamente dita. Co1n efeito, a ciência se 
daria na inter-relação de duas linguagens, a do legislador e a do cientista. Este critério, o 

professor de T'urim foi buscar principalmente na obra de CAH_NAP, um dos fundadores do 
Círculo de Viena, que fala de un1a superação da metafísica por u1na análise lógica da linguagem 
(FARREL, 1979, p.63). 

No dizer de BOBBIO (1980, p. 182), as proposições científicas, segundo os participes 
do positivismo lógico, não são proposições incondicionalmente verdadeiras, no sentido de 
que rcproduza111 por intuição (a idéia) ou através de u1na operação experimental (o fato), 

uma verdade, ideal ou de fato, pressuposta; melhor dizendo, são proposiçôes rigorosas, nas 
quais o acento passa da verdade ao rigor. Con10 segue BOBEIO, a cientificidade de um 
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discurso não consiste na verdade, isto é, na correspondência da enunciação com tuna realidade 

objetiva, senão que no rigor de sua linguage1n, vaJe dizer, na coerência de un1 enunciado com 

todos os de1nais enunciados que formam sistema co1n aquele (BOBBJO, 1980, P.182~183). 
Sendo a ciência dependente de uma linguagen1 rigorosa ou, noutros tcnnos, sendo ciência 
somente aquilo que é (ou poderia ser) enunciado rigorosamente do ponto de vista lingü.ístico, 

nosso autor busca definir o que seria u1na linguagem rigorosa: 

a) quando todas as palavras das proposições primitivas do sistema estão definidas, 
ou seía, quando estão estabelecidas todas as regras de seu uso e não são nunca usadas em 
desrespeito a tais regras; 

b) quando estão estabelecidas as regras ctn base as quais das proposições primitivas 
se podem alcançar as proposições derivadas e não se usan1 outras regras fora das estabelecidas. 
Ou seja, guando estão perfeitamente dadas as regras de formação das proposições iniciais e 
as regras de transformação pelas quais se passa das proposições iniciais as sucessivas. Em 
conseqüência disso, uma ciênciá apresenta se co1no u1n sistema fechado e coerente. 

Para BOBEIO (1980, p.183), entretanto, resta claro que a problemática da ciência 
jurídica não deve ser reduzida a um fato lingüístico, muito etnbora essa din1ensão seja 
fundamental, pois o que se pretende, através de uma ciência jurídica neopositivista, é tornar 
intersubjetivo, no mais alto grau, as observações subjetivas existentes entre emissores e 
receptores. Como são utilizados signos no momento da comunicação jurídica, trata-se de 
produzir um sentido e uma referência convencionalizada desses signos, o que nos conduz 
ao entendiinento de que não há como deixar de adm_itir a ün_portância da análise da linguagem 
para a ciência jurídica. 

Assitn, tal corno foi dito, a linguagem não seria o único aspecto importante para 
BOBEIO, senão que, como salienta llUIZ 1\1IGUEL (1983, p.57), o historicismo tnatizaria 
sua aproxitnação co1n o empirismo contc1nporâneo (positivismo lógico), e basicamente ein 
duas direções: 

1) como u1na atitude que mantén1 uma visão histórica dos problemas, porém de 
uma maneira diversa de }-lEGEL e ?viA_H_,_'( e, 

2) como uma metodologia que separa a interpretação social da explicação causal ou 
naturaL 

Descendo a detalhes da oscilante adesão às ciências empíricas neopositivistas por 
parte de BOBBIO (1980, p.184), cabe dizer com ele que mesmo a observação de um 
experimentador que constitui o começo de uma investigação, e que se formula numa proposição 
inicial - proposição protocolar- ven1 expressa numa determinada linguagem. E tal proposição, 
adquire valor de uma proposição científica, na medida em que puder ser incluída no sistema 
lingüístico daguela ciência ou possibilite a elaboração de uma nova linguagem científica. 
Encontra se implicada aí u1na determinada lógica ou discurso, mas que não se trata de u1na 
lógica ou discurso aberto a tudo. Muito embora não sendo un1a ciência e1npírica, a mate1nática, 
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p.e:x:., possui utna lint,rt1agem não só específica como própria, a partir da qual são desenvolvidos 

os seus axio1nas, línguage1n esta que terá inevitavehnente de ser respeitada por qualquer 
tentativa de alteração de seus pressupostos teóricos.6 

Como cxen1plo do nascilnento de uma proposição protocolar no âmbito da ciência 
íurídica, pode se dizer que o direito, empiricamente observado, aparece con10 um conjunto 
de normas postas por um poder soberano e obedecidas, podendo-se concluir, em tern1os de 
proposições, que o direito é 11111 conjunto de nonnas de dever ser, e, assim, dar início a un1 

siste1na científico. Tais proposições, por vezes são arbitrárias, mas não podem sustentar-se a 
partir de uma radical contradição com o uso que é feito delas ou e1n relação aquilo gue é 
verificável naquela primeira proposição. A proposição protocolar, portanto, se insere como 
pressuposto da ciência neopositivista, e no caso do direito, ao referir-se ao direito que é e não 
ao que deveria ser como base do sisten1a, caracterizou-se por uma proposição prin1itiva 
verificável. 

Dito isto, cabe a pergunta já anteriormente feita com relação ao racionalis1no e o 
positivismo clássico: o direito se inclui neste novo 1nodo de entender a ciência e, em caso 
afirinativo, como se inclui? 

A resposta de BOBBl() é afirrnativa e enfática: sim. Além do que o neopositivismo 
poderia contribuir para o jurista co1npreender 1nelhor a sua ciência, pois suas teses abrangen1 
de modo mais coerente, o objeto 111es1no da ciência jurídica, não o confundindo com o 
objeto de outras ciências. Uma peculiaridade teórica dessa adesão de BOBEIO é a set,rtllnte: 
pode se dizer que n1uito en1bora a nonna jurídica seja um fato da experiência social, de modo 
que todos os elementos constitutivos de u1na definição geral da regra jurídica são empíricos, 
a questão da ciência jurídica possui como leito próprio os aspectos lingüísticos desse 
fenômeno, e, portanto, seu processo de verificação é dependente de llffia anterior convenção 
e não de algun1a essencialidade da realidade vivenciada, ao modo do positivismo clássico. 

E1n reforço ao gue está sendo dito, BOBEIO nunca deixou de reconhecer o 1nérito 
indiscutível da teoria normativista de I<ELSEN e de sua escola na delimitação das regras de 
co1nportamento como objeto da jurisprudência. Apesar disto parecer óbvio, co111 taJ assertiva 

li Para uin melhor esclarecimento do gue se entende por proposições protocolares, ver }Icrnandcz 
GIL(1987, p. 135 e segs.). Além disso, conforme Ruiz JVfIC~UEL(1983, p.59), a discussão cm torno a 
nature:.a das proposições protocolares ou protocolárias é uma manifestação a mais da eterna disputa 
entre a epistemologia idealista e a realista. Dentro do empirismo lógico, o ponto Je partida de 
RUSSEL y WITTGENSTEIN foi realista, defendendo a existência de uma correspondência entre as 
proposições lingüísticas simples e os fatos atômicos do mundo (atomismo lógico); esta posição foi 
revisada a princípios dos anos trinta por ()tto NEURAT!"1 a guem seguiria CARNAP num sentido 
idealista ou convencionalista, considerando que as proposições científicas primárias não podem 
comparar se coin a realidade extralingiiística, senão gue somente com outras proposiçôes. Com efeito, 
entendemos que BOBEIO, nos anos 50, não consegue superar essa discussão sobre se as normas 
protocolares são de natureza empírica ou simplesn1ente de origem convencional. 
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I<ELSEN eliminou confusões anteriormente patrocinadas pelo racionalisn10 e pelo 
positivismo clássico acerca do objeto da jurisprudência (ciência do direito), na n1edida ctn gue 
os confundiam com o objeto das regras da lógica e da sociologia. Com efeito, são as regras 

jurídicas ern sua especificidade e não as regras de outra ciência, o objeto da jurisprudência. 

Ora, uma vez que tais regras são mediadas pela linguagem e a linguagern possui un1 aspecto 

social, institucional e se dá com en1issores e receptores situados socialn1ente, através da 
análise lint,rüística seria possível demarcar e1npirica1nente o jurídico do não jurídico de um 

inodo inais preciso. 

Porém, os problemas não tenninatn por aí. F,xiste1n as lacunas e as incoerências no 

sistema jurídico e daí seria de nos perguntarmos imediatan1entc: qual a real tarefa do jurista, 

descrevei- ou prescrever a realidade jurídica a partir das nonnas postas legahnen te? Cotn qual 

dessas atitudes - de neutralidade ou engaja1nento - cumpriria melhor sua função social? 

Veja1nos algu111as respostas a essas indagações a seguir. 

A crítica de Ricardo GUASTINI e algumas observações finais 

No texto de Ricardo GU.ASTINl referido ao início no qual interpreta e critica BOBEIO, 

chama a atenção a 1naneira didática co1n a qual ressalta o interesse dos juristas por dois 

1nodelos de ciência jurídica: o norn1ativismo e o realismo ou co1nporta111entalis1noi. Para 

melhor se entender a proposta epistemológica de BC)BBl(), to1nemos alguns esclarecünentos 

a respeito de cada um desses modelos, da obra de GUASTINI (1987, p. 119-120): 

• para um normativista, a ciência jurídica opera com normas, entendidas como 

co:nunicações lingüísticas prescritivas, sobre as quais - ele jurista - elabora proposições 

descritivas dessas normas; 

•para um realista, a ciência jurídica deveria operar com os cotnportamcntos- enquanto 

produtores ou guiados por normas -, sobre os quais os juristas expressa1n ordinárias 

proposiçôes sobre os fatos que intentam, no mais das vezes, chegar mes1no a prescrever 

co1no eles - os fatos - deveria1n ser; 

Co1n efeito, como vimos, a teoria norn1ativista (principahnente a mais influente que 

é a de matriz kelseniana) propõe uma operação neutra para as relações entre a ciência e a 

realidade que busca descrever, tendo, por objetivo, "in extremis", aclarar as operaçôes intelectuais 

que os juristas habitualn1ente realizam./\_ teoria realista, por seu turno, ao pretender prescrever 

como deveria ser a realidade do direito, termina 1nesmo por propor aos juristas u1n modelo 

de jurisprudência gue, ncccssaria1nente, não coincide co1n a realidade cotidiana desses 

profissionais. 

Sobre ciência comportamentalista um dos autores mais destacados é J\lf ROSS, e1n suas obras, "Hacia 
uma ciência realista De! derecho, Critica Dei dualismo e1n el derccho" (1961) e "Crítica Dcl diritto e 
analisi dei !inguaggio"(1982). 
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Diante desse quadro, pode-se dizer que o trabalho de BOBEIO se caracterizou por 
uma tendência maior pelo nonnativisn10 neopositivista, Entretanto, contendo uma tensão 
muito incômoda gue praticamente o leva a um bibridistno entre o empírico e o racional, 
entre o normativo e a realidade dos fatos, entre descrever e prescrever. E isto pode ser 
observado tanto na tentativa de aplicação - de uma versão que talvez pudesse ser chan1ada de 

"impura" do neopositivistno, por defender que a ciência jurídica deveria ser construída co1n 

pressupostos concomitantes de vcrificabilidade e convencionalismo de suas proposiçôes 
protocolares (PAITAR_O, 1980, p. 253-257)-, a um objeto de certo modo tambén1 irnprcciso, 

gue poderia ser entendido como agueles "co1nportamentos gue estão previstos por normas 
postas", objeto esse que, por seu turno, associa as teses do normativismo puro de I<ELSE~N 
ao realismo comportamentaiista de Alf ROSS (1961 ). Segurarnente, essa leitura só se torna 
possível se tomarmos e1n conta, tal co1no nos propuse1nos de início, dois dos principais 
tnomentos da epistemologia bobbiana: u1n, no qual busca rever o positivismo kelseniano a 
partir do neopositivis1no lób:rico em sua fase analítica, e, outro quando, em 1966, critica e revê 
sua postura neopositivista anterior, terminando por reconhecer que a ciência juríàica nem 
descreve nem prescreve a realidade do direito, mas, certan1ente, a co~constitui, isto é, os 
juristas colaboram decisivamente com a constituição dessa realidade através dos seus 
procedimentos intelectuais. 

E1n busca das confinnações do gue estan1os dizendo, G·UASTINI (1987, p. 121) 
tomando uma vez inais as reflexões de BOBBIO nos anos 50, observa que na "Teoria Pura" 
o direito se configura co1no uma espécie de mundo supra~sensível: o reino do "dever ser", 
ou seja, un1 universo não real regido por leis próprias, formando u1n sistema fundado em 
uma nonna pressuposta e imaginária, descrita co1no "norma funda1nentaJ". Os enunciados 
dos juristas não são indicativos, senão que deônticos, o que permite concluir que desde um 
ponto de vista de sua formulação, eles são indistinguíveis daqueles dos legisladores. 

Para BOBEIO, contraria1nente, o direito não é mais que um discurso (e neste sentido, 
um fato): precisa111ente o discurso prescritivo do legislador. Cotno já foi dito, as normas são 
co1nunicações bngüísticas prescritivas dirigidas a modificar a conduta hu1nana. Assim, a 
jurisprudência não se constitui ein u1na enígmática ciêncía normativa, mas sünplcsmente em 
uma possível análise lingüística, u1na 1ncta-linguagem sobre uma linguage1n objeto 
(GUASTINJ, 1987,p.121, 122). 

Por outro lado, BOBEIO esclarece que qua..11do tomamos as normas jurídicas vigentes 
con10 objeto da ciência jurídica, diante delas podemos observar pelo menos dois ângulos: 
a regra enquanto taJ e aquilo gue é regulado. No prin1eiro caso, estaremos diante da ciência 
formal do direito ou então propriamente dentro da teoria geral do direito, que trataria por 
excelência das questões estruturais e sistémicas, e, no segundo caso, diante da dogmática 
jurídica proprian1ente dita, enquanto análise do conteúdo ines1no das regras jurídicas ou 
daguilo que é normatizado. Entretanto, o que GUASTINI (1987, p.127, 128) critica no 
professor italiano é o fato dele não ter feito u1na outi:a distinção gue levaria em conta a 
presença, no âinbito da realidade do direito, de nonnas propriamente ditas e disposições 
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nonnativas, isto é, de u1na diferenciação entre aguilo que as leis ordena1n concreta1nentc e 
aquilo que abstrata e literalmente elas dispõe1n. Com efeito, o que ele tenta ressaltar e que 
BO'BBIO sabe 1nuito bc1n, é que Direito e lei não são a mesma coisa e, con10 se costuma 
dizer, as normas enquanto entendidas con10 as leis postas pelo legislativo, são tão somente 
os veículos transportadores do direito que termina sendo aplicado, o que torna bastante 
complicada a posição de descrição neutra do sistema normativo legislado ao mesmo tempo 
em que se pretende descrever a realidade mesma do mundo do direito, por parte do cientista. 
Qual o plano que deveria ser privilegiado: o direito legislado ou aquele produzido pelos 
tribunais? 

Por outro lado, quando se trata de aplicar os pressupostos do neopositivismo 
estudados até aqui às tarefas que os juristas desenvolvc1n, quais sejam a de purificar, integrar 
e ordenar o sistetna jurídico, terminamos por nos dar por conta de que por normas entcndem­
se tanto regras explícitas postas pelos legisladores, cotno tatnbé1n princípios não explícitos, 
talvez retirados das entranhas do siste111a jurídico mesmo ou de outros sistemas, situação 
que aparece quando existem lacunas de normas ou antinomias de norn1as. l)e aí a pergunta 
que se faz c;lJASTINl: afinal, Sef:,"rUndo BOBBIO a ciência descreve ou transforma a realidade 
do Direito? Cotn efeito, con1 as nuances apontadas, não há con10 deixar de ver que existem 
inúmeras dificuldades colocadas para o cientista, e que talvez terminem por retirá-lo de uma 
postura neutra, gerando uma situação de necessidade de engaja1nento, situação que BOBBIO 
não enfrenta nos anos 50. Expücando 111elhor: quando se trata de descrever normas que 
foram postas pelo legislador, podería1nos dizer se1n muita preocupação que o jurista estaria 
realizando uma interpretação; entretanto, quando se trata de descrever normas implícitas ou 
que não foratn construídas pelo legislador não se poderia falar já, para além de interpretação, 
de wna transformação do sistema jurídico?(GUASTINI, 1987, p. 127-129). 

Por tudo isso é que no ano de 1966, BOBEIO conclui em "Ser e dever ser na ciência 
jurídica", sobre possíveis exageros dos anos 50, quando a episte1nologia ao prescrever a 
descrição como função do cientista, o afastava da realidade dos juristas. Na verdade, co1no 
diz BOBEIO (1980), se nos fosse dada a possibilidade de pensar un1a meta-jurisprudência 
adequada àquilo que de fato fazem os juristas, ela não poderia deixar de ser dcscrítiva de uma 
realidade que tomada e1n si mes1na é prescritiva, qual seja, aquela da atividade dos juristas, 
situação que aparece de fonna incontroversa quando eles se defrontam com casos de lacunas 
e antinomias. 

Assün, pode-se dizer que no ano de 1966 BOBBIO amplia de inodo significativo 
sua visão da ciência jurídica enquanto interpretação, propondo que para se entender u1na lei, 
se necessário for, deve-se avançar até mesmo sobre as discussões gue conduziram a sua 
confecção no Parla1nento, nun1 verdadeiro retorno aos fatos, negando, como que por 
cotnpleto, a anterior separação herdada de l<ELSEN, entre "ser" e "dever ser". 

De gualgucr modo, BOBEIO não abandona a interpretação co1no leito preferencial 
da ciência jurídica e nem muito menos, etn tennos gerais, a teoria da ciência jurídica 
neopositivista, pois nela o que aparece con10 propriamente objeto do jurista é a intc11:iretação 
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da lei. Conforme suas palavras," ... no hay dencia del derecho, cn su1na, fuera de la labor del 

jurista intérprete, el cual precisamente como tal intérprete realiza ese análisis linguístico del 

que ninguna ciencia puede prescindir y constituye esc lenguaje rit,:ruroso en el que consiste 
scgún la concepción 1nodcrna de la ciencia que ha pasado el problema de la ciencia de la 

verdad al rigor cl caracter escncial de todo estudto que pretenda tencr validez de ciencia" 
(BOBEIO, 1980, p. 187). 

Contudo, co1no assinalou em "Ser e dever ser .. "(BOBEIO, 1980, p.211), a tarefa do 
jurista como intérprete de normas, envolve distintas e complexas etapas, tais como a 
determinação da norma a ser aplicada que, por seu turno, envolve outras distintas fases do 

tipo co1nprovação da existência da norma( sua validade), compreensão para a descoberta do 
seu significado e, por fi1n, urna etapa de descobrimento, que seria justa1nentc a busca de 

nonnas não explícitas no sistema, e que pennitiriam aplicar, de modo atualizado, o sistema 
c1n relação aos fatos novos. Por outro lado, a norma nem setnpre funciona como u1n 

esquema de predição ou que antecipação ao fato que irá ocorrer. Co1n efeito, muitas das 
norn1as íurídicas são de autorização e competências atribuídas a órgãos superiores, cujo 

co1nporta1nento está apenas for1naJn1ente determinado pela Constituição, etc. .. 

Pois bem. As discussões e as dificuldades são 1nuitas. Entretanto, não podemos 
deixar de enfatizar que quanto ao probletna da jurisprudência dever ser ou não ser descritiva, 
por trás dele está a ilnportante questão da função social do jurista tal como assinalamos no 

próprio título deste trabalho. E sobre esse aspecto, to111cmos BOBBIO (1980, p. 219) de 
1nodo literal: "hoje sabcn1os bem que a tese da ciência jurídica corno ciência descritiva nasce 
em un1 determinado contexto histórico no qual, para salvaguard;ir a autoridade de u1na 

fonte privilegiada do direito) se pretende separar radicalmente o momento da reflexão sobre 
o "ius conditum'', que explica mas que não modifica o sistema, das propostas de "ius 
condendum", que tendem a inodificar o siste1na". 

Ora, é inegável, nesse n1ornentoj a visão de BOBBIO sobre a necessidade de 
engaja111ento dos juristas ein sua atividade. Contudo, podcría1nos partir apressadamente 

para un1a conclusão en1 tons tão somente polfricos dos proble1nas complexos e paradoxais 
apresentados ao direito, tais como nos ditos "casos difíceis", para utilizar uma expressão de 
Ronald DWOHJZIN (2002) 8, do tipo interesse do consu1nidor X interesse do fornecedor; 
interesse de proteção ambiental X interesse pelo desenvolvimento; interesse do ser humano 
X interesse econômico pelo desenvolvin1ento científico, etc. 

Co1n efeito e acreditando não deturpar o pensan1ento deBOBBIO, entendemos que 

em n1eio a um mundo que 1nais do que re~afirmar certezas navega sob o aumento contínuo 
dos riscos e das incertezas, os juristas nccessita1n da substituição dos modelos clássicos que 

se estabeleceram com base na individualidade humana, na independência disciplinar e nas 

8 Sobre o tema ver também "Casos difíceis no pós-positivísmo". (OLIVEIRA JUNTOR, 2002, p. 203-227). 
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certezas episte1nológicas, por u1n modelo que to1ne em conta a coletividade con10 um todo, 
exercite a inter e a transdiscip1nariedade e propicie ações que realizem e transforrnem o 
mundo, tornando possível responder de modo convincente a pergunta de LYOTARD já 
referida: "o que vale o seu "o que vale"?"(LYOTI\RD, 1986, p.100). Em tom ousado e 
sujeito a críticas, nos pcrguntarían1os se o que está em jogo hoje, em outras palavras, não 
poderia ser o entendiinento de que mais valcn1 argu1nentos com base e1n realizações efetivas 
que falam por si do que discussões acadê1nicas e por vezes estéreis sobre guais "valores" são 

1nais funda1nentais que outros? 

1\ opção por um modelo, ou se se quiser, por uma função engajada e interdisciplinar 
por parte dos juristas depende, alén1 da capacidade ele mostrar-se associada à efetivas condições 

de realização que cada um possua, de uma certa ousadia e destemor de colocar adiante o já 
arnplo espectro de consciência que hoje temos da complexidade do inundo e da necessidade 

de detenninadas ações no interesse da preservação desse próprio mundo. 

Portanto, não há como fazer ciência jurídica fora de uma visão integrada entre o 
inundo do "ser" e do "dever ser'', fora de uma visão associada das posturas normativistas 

corn as posturas sociológica e psicológica, rfal como ve1n escrevendo a professora Claudia 

MARQUES (2003, p.71 e segs.), tendo COlllO pano de fundo o professor de rIElDELBERG 
Erik Jt\Yl\1E (2003), não há como fugir de uma necessário "diálogo das fontes" para a 

realização plena da ciência jurídica, diálogo esse que deve se dar tanto no âmbito do plano 
nonnativo instituído, como també1n no âinbito de urna relação entre o nonnativo e a realidade 
fática. De maneira singela, lembre1nos do atualíssimo problema dos "e1nbriõcs excedentes", 
que são aqueles que restam posteriormente a un1a inseminação artificial nos laboratórios, e 

que, para alguns setores, já são seres humanos e para outros não. A questão é que para se 
discutir os direitos deles, se é que os possuem, necessário se faz unia profunda discussão 
interdisciplinar sobre o que seja vida, o seu con1eço, o seu desenvolvin1ento e o seu fim. 

Por derradeiro, a consciência politica é fundamental para o cumprimento da função 

social do jurista, mas não somente ela. É preciso, em ten1pos pós-modernos, lançar mão de 
todos os recursos, intelectuais ou fáticos, ao nosso alcance ou não, para a realização concreta de 

princípios internacionais hoje plenamente intersubjetivados, dentre os quais se sobressai o da 
defesa da "existência digna" dos seres hun1anos, presentes e futuros. Segundo nosso ponto de 

vista, a obrigação social do jurista, entendida no sentido pleno da palavra, deve decorrer 
principalmente do fato dele - jurista - ter que dar respostas concretas às exigências de um 
"dever" que se origina da consciência, mas que, sobretudo, responde a exigências outras fruto 
de um aprofunda1nento radical das relações do bomcn1 com o mundo, co1no por exen1plo na 

revolução biotecnolót,~ca (BOBBIO, 1992, p. 6; FUKUYAMA, 2003), e gue só podem ser 
percebidas a partir de unia "existência transcendental" ou de um "transcendentalis1no existencial", 
se assim nos permitirem os filósofos de falar. Enfin1, ein meio a co1nplexidade desse mundo 

pós-1noderno, pelo menos chamemos a atenção para o fato de que o viver está a exigir cada vez 
maiores responsabilidades de todos em suas ações e, pela natureza peculiar da função exercida 

pelos juristas-dizer o direito-, a eles se aplica esse princípio em grau ainda maior. 
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Este artigo visa analisar a possíbilidade de exigência de direito social 1nediante ação 

judicial. Para tanto se cxa1ninará um caso concreto para, indutivatnente, determinar a 
possibilidade jurídica de tal deinanda. Será utilizada para esta análise un1a teoria liberal, no 

sentido da tradição norte-a1nericana, a respeito da juStiça e dos direitos subjetivos, bem 
co1no o aguilo que poden1os chamar de ponto de vista do be1n co1nu1n sobre o mesmo 
proble1na, 

'Pois be1n, o caso concreto a ser analisado se refere ao pedido, por u1n menor que tinha 

un1a doença rara e muito séria, para a qual existia apenas um tratan1ento experin1ental disponível, 
no sentido de receber recursos do f-:<,stado para custear este procedímento médico. Tal 
procedimento estava sendo desenvolvido nos Estados Unidos e custaria US$163.000,00 (cento 
e sessenta e três miJ dólares). O Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina, no Agravo de 
Instrumento nº 97000411-3, deferiu o pedido sem oitiva do Estado (AMARAL: 2000). 

A utilização de utna teoria liberal justifica-se na medida gue se percebe a base 
fundamentalmente individualista de uma decisão con10 esta, c1ue visa principalmente a 
efetivação de direito subjetivo constitucionalmente garantido. 

A análise do ponto de vista do ben1 comum, por outro lado, se justifica a medida em 
que a partir de um ponto de vista oposto ao líberal, leva à mes1na conclusão: nem todos os 
direitos sociais garantidos na constituição podem ser efetivados por procedimentos judiciais 
individuais quando não estiverem detenninados etn nível infra-constitucional. 

* O autor é lVfestre en1 Direito pela UFRGS, doutorando em direito na inesma instituição e professor 
da área de propedêutica jurídica na PUCRS, UNIRITTER, ULl3RA/TORRES e IE SÃO JUDAS 
TADEU, 
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Este artigo será divido e1n dois capítulos, que se subdividen1 e1n duas seções: no 
primeiro discutü-~se~á o ponto de vista liberal, e1n uma seção teórica e outra de análise do 
caso, no segundo, o tópico de trabalho será o ponto de vista do bc1n comun1, ta1nbé1n com 
uma seção teórica e outra de análise do caso. 

Passemos, então, a discussão de cada u1n deles, tentando buscar indícios para a 
solução de um problema da n1ais alta complexidade e que muitas vezes chega ao juiz como 

sendo u1na situação de vida ou 1norte. 

I - LIBERALISMO' 

A. Teoria 

Nesta seção serão descritas as principais teses liberais sobre as relações sociais e jurídicas 

entre os indivíduos. É claro que cx.istetn fortnas diferentes de liberalisn10, mas aqui a linha de 

pensamento inais ünportante é a do it,rualitaris1no. Outra versão do liberalis1no, o libertaris1no 
de Nozick (NEDF,L: 2000, p.89-96), seria contrário ao direito brasileiro, pois defende um 
Estado que só garante sebrt1rança pública e nossa constituição exige n1uito 1nais. 

Na doutrina liberal, o bem de cada indivíduo é independente do be1n dos outros 
(BARZOTT0:2002), no sentido de que o be1n de outra pessoa interessa ao indivíduo 
apenas quando isso lhe (a ele indivíduo) trouxer al!:,:rtlm benefício. Ra'\vls, por exe1nplo afirma 
que os seus princípios de jusúça "são os princípios que pessoas livres e racionais preocupadas 
c1n favorecer seus próprios interesses aceitariam e1n uma posição inicial de igualdade como 
definidores de sua associação" (RAWLS: 1994, p. 11- tradução livre, grifo nosso). 

Sendo assim, dizer que alt,ruém tem utn direito, do ponto de vista liberal, informa 
gue um dado estado de coisas, que favorece este a1t:,'llém, deve ser protegido ou efetivado, 
1nes1no que a sociedade como um todo fique pior (DWORJ<IN:1991, p.22). 

Os direitos que algué1n ten1 são poderes a serem exercidos contra os outros. Direitos 
entram cm cena quando as pessoas sen.ten1 que não podem contar un1as com as outras. O 
caso ora discutido é tipico, o autor/agravante sabendo que o Estado não lhe garantiria por 
vontade própria o seu direito, invoca este e1n juízo. 

B. Análise do caso 

É tendo isto cm 1ncnte, que os juízes deran1 provimento ao agravo: existe utn 
direito subjetivo a saúde, garantido pela constituição a todos os cidadãos. Logo, não importa 
o quanto custe, este direito deve ser protegido. A ação judicial ganha ainda tnais importância 
quando o Estado normaln1ente não cu1nprc seus deveres, adquirido esta caráter de pressão 

As referências bibliográficas serão indicadas pelo siste1na aulor-data, as explicações adicionais 
consideradas necessárias pelo autor serão feitas por nota de rodapé. 
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política contra os órgãos competentes - se os governantes guiseretn evitar u111 governo de 
juízes, terão gue agir de acordo com a constituição. 

Isto parece estar de acordo con1 a visão liberal. lvfas, na verdade, não está. 

A constituíção detennina que o direito à saúde se garante 1nediante políticas públicas 

(CP att. 196), e não através de todo trata1ncnto e a todo custo. 

Alé1n disso, existe tuna diferença entre direitos concretos e abstratos (D\:V'OIUZIN: 
1991, p. 93). O último não te1n um peso detenninado no caso concreto, o segundo tem. 
Logo, apesar de a constituição garantir o direito a saúde, esse é u1n direito abstrato que só 
deve ser garantido se for um dircíto concreto no caso. 

;-\._determinação a respeito da existência ou não de um direito concreto neste caso 

deve levar e1n consideração os direitos de outros brasileiros, que pode1n precisar dos mesmos 
recursos de o autor/ agravante. I::1 uma questão de "Empatia ilu1ninada [que reconheçan1osl 

o outro com um auto-iniciador de ação mcstno em uni sentido muito limitado, pois nós 
não poderíamos entender a nós mesn1os sem esta capacidade. [A cn1patia ilu1ninadal 

também íria requerer o reconhecimento do outro como capaz de sofrer como nós, através de 
frustração, dor física, etc." (GUEST: 2001, p. 14 ~tradução nossa). 

Então, todos nós devemos reconhecer o direito de auto-dete1ninação dos outros, 
assiln corno nós quere1nos este direito. É inaceitável que urna pessoa possa demandar que 
o judiciário leve en1 consideração apenas seu direito, quando todos os outros tem tanto 

direito quanto ela. 

Um argu1nento processual poderia ser aduzido também: este caso se asse1nelha aos 

de falência (e no caso do Estado Brasileiro a analogia é quase identidade), guando todos os 
credores são cba111ados a receber pelo menos parte do seu crédito.() procedimento falllnentar 
é assün porgue todos os credores tê1n direitos referentes a uma rnesma quantidade de 
recursos e não existctn recursos suficientes para pagar a todos. Recursos para a saúde no 

Brasil são escassos, então todos os credores deve1n ser parte do processo que decide que 
parcela pertence a quern. 

Alt.,mém poderia argumentar gue se outros precisassern dos recursos tanto quanto o 
autor/ agravante, deveriam ter processado o Estado ta1nbém. i\1as este não é o ponto. O 
ponto é gue o dinheiro gue ele recebeu vai ser retirado de algum outro lugar. E algumas 

crianças vão deixar de receber lanche na escola, ou algu1na adolescente pobre vai deixar de 
receber pílulas anti~concepcionais, ou alguén1 com u1n proble1na nos rins vai deixar de 

receber trata1nento de hemodiálise. E,stas pessoas devem ser ouvidas quando uma decisão 
é to1nada a respeito de onde o Estado gastará seus recursos. 

Por fin1, uma última objeção poderia ser feita. Se o direito à saúde é mestno um 
direito, deve existir utna 1naneira de garanti-los alé1n da discussão política nas eleições e 
pressões durante o exercício do 1nandato pelo eleito. De outro modo, a proteção constitucional 
deste direito não significará nada. 
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A ação civ1l pública e a ação popular - alé1n do controle concentrado de 
constitucionalidade - serven1 a este propósito, pois não existe direito n1ais difuso do que o 
de exigir o cumprimento da constituição e das leis. Os procedimentos da ação popular e ação 
civil pública per1nitem de1nandar contra o E7.stado, ou quem quer que seja, requerendo que 

este dê a justa prioridade para o siste1na de saúde, gue o governo respeite as leis orçamentárias 

que detcrmine1n investimentos na saúde pública, etc. .A proteção de utn direito à saúde dessa 

maneira permitiria tanto a efetiva garantia do direito quanto o respeito pela hun1anidade em 
todos os cidadãos, dado gue qualquer recurso gasto em razão destes proccdünentos será 
usado de um 1nodo que todos possam ser beneficiados. O direito determina a criação de 
fundos para reparar os danos, no caso de ação civil pública (art. 13, Lei 7347 /85), ou, no caso 
de ação popular, o pagamento aos cofres públicos das perdas e danos causados (art. 11, L.ei 
4747 /85). Deste n1odo, un1 indivíduo pode argüir no íudiciário um dano a direito que não 
é apenas seu e, além disso, fazer com que todos os titulares deste direito sejan1 beneficiados 
corn este único procedilnento judicial. 

A primeira vista este tipo de proceditnento vai contra os postulados do liberalismo, 
mas, na verdade, se fundan1entaria no respeito que devemos aos nossos setnelhantes 
enquanto tais. Se não somos obrigados a auxiliar o próximo, uma vez que opta1nos por isso, 
é nosso dever fazê-lo da inelbor forma possível, pois é isso que nós gostaría1nos que os 
outros fizessem por nós. 

II - PONTO DE VISTA DO BEM COMUM 

A. Teoria 

O ponto de vista do bem con1um é forte1nente baseado na teoria do direito natural 
de John Finnis, (1999, passün) e naquilo que pode ser cha1nada de "tradição clássica", co1no 
oposta à "tradição liberal" ou "moderna"2

. A ünportância desse ponto de vista é gue ele traz 
de volta aspectos valiosos da "tradição clássica'', como as noções de bem comum e realização 
pessoal, se1n abandonar as conquistas que o liberalis1no alcançou ao debate político, como a 
noção de direitos subjetivos entendidos co1no partes fundamentais das discussões políticas 
e jurídicas. Finnis acredita que "a n1oderna linguagem dos direitos", por exemplo, pode 
oferecer um "instrumento potencialmente preciso para determinar as exigências da justiça" 
(1999, p. 21()). 

2 Usa-se estas expressões no sentido de Alasdair Macintyre em suas obras After virtue. 2nd. Edition. 
Notre Dame: University of Notre Dan1e Press, 1984, e Justiça de quem? Qual Racionalidade? Sào 
Paulo: Loyola, 2002, ou seja, tradição clássica, aguda nascida na Grécia Antiga e que tem seus maiores 
expoentes ern Aristóteles e Tomás de Aquino Oustiça ... , p. 21) e a tradição moderna, que surge na 
Europa, ao redor do séc. XVII e que tem em l(ant seu n1elhor expoente Oustiça ... ,p. 359). 
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Este ponto de vista afinna que u1na parte importante do be1n pessoal é o bcn1 
comum (FINNIS:1999, p. 154). Algué1n só pode dizer que é feliz ou realizado (gue te1n 

"eudaimonia"3), quando todos os outros estão em condições de se realizaren1 tan1bém. 
Esse estado de coisas, onde todos pode1n fazer o melhor de si 1nesmos é o be111 con11..un, e 
o be1n con1u1n é o objetivo da associação política, de viver c1n comunidade. 

O direito positivo é o modo de preservar este estado de coisas, naquilo gue a conduta 
individual é relativamente influente no ben1 dos outros, nesse sentido é possível falar e1n 
bem público (FINNISJ 998, p123) ou bem comum político (SANTIAG0:2001, p.41-44). 
O direito é justo quando pro1nove o bem comum. Isso pode ser feito indiretamente, através 
do bem particular de unia pessoa Qustiça comutativa e distributiva- 1\QUIN0:1956, Q. 58, 
art. 7º) ou diretamente Qustiça legal- AQU!NO:l 956, Q. 58, art. 7º) 

O respeito à igualdade é, nonnalmente, a melhor n1aneira de evitar desrespeito pela 
dignidade pessoal (GUEST:2002, pp.7-8). No entanto, se ser uma pessoa como as outras é 
o que nos dá direito à it,rualdade, o que nos faz ser capaz de ter direitos é o fato de nós sennos 
hu111anos. E a realização da vida bun1ana é a única razão para toda a ação hu1nana, e não a 
igualdade. É por isso que se pode dizer que "a noção central do conceito de justiça social 
[legalJ é a noção de orde1n, entendida con10 a disposição das coisas cm vista do bc1n con1um" 
(BARZOTT0:2003, p.185), ou seja, das condições que permitem o desenvolvitnento da 
pessoa humana, e "a noção central do conceito de justiça particular é a noção de igualdade" 
(idem, ibidem). Ou seja, em alguns mo1nentos realiza-se o bem comum pela ordc111, 
dircta1nente, outras vezes, indiretamente, pela igualdade. 

J\.lgumas características do bem comum poden1 ser indicadas (S.1\NTI1\G0:2001, 
51~60): é necessário, orientado à pessoa, prático, difuso, li1nitado, ético, cultural, histórico, 
universal, espontâneo, gradual, jurídico, conflitivo, subsidiário e concreto. Destas, veja-se 
algu111as características especifican1ente: 

1) O ben1 comum é necessário, pois é a razão de ser da associação política. 

2) É orientado à pessoa porque consiste cm propiciar a realização pessoal. Essa realização 
pessoal ten1 de ser diferente de alf,)Uill bein coletivo, apesar de dever incluir o bem das 
outras pessoas. Isto pois, a pessoa humana, assim con10 não pode ser reduzida a 
parte de un1 todo maior, é também aberta à comunicação com outros seres racionais 
e é nesta vida em comum co1n outros seres racionais, que ela se realiza 
(BARZOTT0:2003, p. 180). 

De acordo con1 Aristóteles o fim último da vida humana é eudain1onia, que é normalmente traduzida 
por felicidade, e que implica na existência humana em toda a sua plenitude. AIUSTÓTELES. I2tica a 
Nicômaco. Edicíon bilíngue y traducción de Maria Araújo e Julian Maria. Madrid: Centro de Estudios 
Consútucionales, 1994, 1095a. 
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3) 12 cultural, pois sua realização é feita através da ação criativa. Podem existir diferentes, 

mas iguahnente corretas, fonnas de obter o ben1 comum, de n1odo que diferentes 

culturas poden1 dar soluções próprias, para seus próprios proble1nas. 

4) É histórico, porque condições históricas diferentes rcquere111 diferentes modos de 

perseguir o bem co1num. 

5) É jurídico, pois tem de ser detenninado por decisões políticas, que tornem os 
requerimentos do bcn1 co1nun1 em obrigações jurídicas. 

6) É conflitivo, pois as pessoas tên1 proble1nas e interesses diferentes e todos nós 
tendemos a tentar resolver os nossos problemas prin1eiro. Assiin, a realização do 
bem co1nutn deve ser feita através da escolha de algu111as opçôcs e não outras, 
gerando sempre algum conflito. 

Seguindo esta linha de raciocínio, direitos subjetivos são aspectos do bem comum, a 

partir do ponto de vista individual (FINNIS:1999, 21 O). Nin,gué111 pode ter um direito 
quando é claro que todos os outros ficarão irrazoavehnente pior, 1nas as pessoas têm de ter 

alguns direitos se o bem co1nun1 é para ser atingido. 

É evidente que as liberdades de expressão, de religião, de associação, deve1n ser 
garantidas. A história nos n1ostra isso. També111 é claro que, apesar da liberdade ser necessária, 
não pode ser absoluta. Todos que atingem deterininada idade devem ter o direito de votar 

e ser votado. Saúde, educação, moradia e trabalho, ta111bém são aspectos do bem co111um. 

Mas, como o ben1 comu111 é conflitivo, histórico e cultural, toda a co111unidade deve 

tomar parte na sua determinação, e na detenninação dos direitos necessários para a sua 
realização. Isso, é claro, com respeito a direitos co1no os referidos aci1na, que, a experiência já 
mostrou, são essenciais para o bem co111um. 

B. Análise do caso 

No caso e111 exan1e, não há decisão política sobre o direito do autor de receber o 
tratamento que ele requer. A Constituíção garante o direito à saúde, mas a palavra direito, 

propriamente entendida, significa que u111 estado de coisas deve ser protegido na medida e1n 
que é u1n aspecto do be1n con1un1. O ben1 comu111 é determinado, entre outras fonnas, pela 
lei otçainentária. Se a con1unidade dc1nocraticaincntc escolheu beneficiar bebês recé111-nascidos, 
mães solteiras, etc. e não pessoas afetadas por doenças raras, apesar de essa ter sido u111a 
escolha tráhrica, o juiz não pode decidir diferentemente, ainda 111ais quando o tratamento 

ainda não se provou eficiente e, alén1 disso, é n1uito caro. O direito constitucionalmente 
previsto deve ser interpretado como um direito abstrato, sem detenninação do seu peso, 

com relação a outros direitos no caso concreto. Se houvesse deter1ninação constitucional 
específica, ou determinação infra-constitucionaJ, teríamos um direito concreto, con1 peso 
definido no caso concreto. Mas, con10 efetivar direitos abstratos co1no esses? 

Con10 foi dito antes, o direito brasileiro tem um modo de lidar com a onüssão do 

governo na efetivação de direitos a práticas de políticas públicas. A ação civil pública e a ação 



59 

popular - além do controle concentrado de constitucionalidade - servem a este propósito, 
pois não existe direito 1nais difuso do que o de exigir o cumprimento da constituição e das 
leis, 

E não há problema em autorizar uma pessoa ou grupo de pessoas a tomar conta de 
proble1nas que causa1n danos diretos a outras: o bem de uma pessoa depende do bem das 
outras. 

Assiin, não apenas porque é devido a um igual, mas porque é algo que é devido por 
cada u1n de nós, a si mesmo enquanto pessoa buscando a realização pessoal, que uma pessoa 

pode ser utn guardião confiável dos direitos dos outros. l~ssa pode ser u1na defesa 1nais 
forte deste tipo de procedimento do que o liberalisn10 pode oferecer. 

A diferença é que o liberalis1no afirma que u1na pessoa deve to1nar conta do bem 
estar das outras porque ela iria querer que as outras, pelo menos quando existe o con1pronllsso 
nesse sentido, tomassem conta dela também. O ponto de vista do bem cornun1, argumenta 
que uma pessoa quer tomar conta do bem estar dos outros, porque ela só pode estar bem 
quando os outros estiverem be1n ta1nbé1114

. E isso faz toda a diferença na rnotivação para 
fazer o 1nelhor trabalho possível na defesa do be111-cstar das outras pessoas, 

CONCLUSÃO 

A atribuição de direitos sociais en1 abstrato na constituição não significa, 
necessariamente, que existan1 direitos concretos a determinado tipo de prestação para um 
certo indivíduo, como por exemplo, uni tratamento de saúde. Sobre isso, pontos de vista 
(liberal e do be1n comu111) com fundamentos muito diferentes concordatn. 

Esta característica aparece em ARlST()LETELES - Política. 
Lisboa: Vega, 1998. Entre 1280 a e 1281a, ele aponta diversos exen1plos para de1nonstrat que a comunidade 
política não pode ter por fon apenas evitar que os homens causem mal uns aos outros, caso contrário, 
con10 ele di,; "os Etruscos e os Cartagineses e os demais povos que têm tratados cotnerciais entre si, 
pertenceriam a uma única cidade. Ú verdade que tais povos tê1n acordos relativos à importação e 
exportação; comprometem·se a respeitar un1a conduta justa e tratados de defesa mUtua" (linhas 36 e 
ss.), n1as característica típica da comunidade política é a busca da "vida boa e a garantia de uma 
existência perfeita e autónoma." Esta busca se realiza através de instituições que "são obras da amizade 
( ... )" 1280b linha 38. A con1unidade política, portanto, pressupõe que o bem de cada uma das partes 
conte para o bem dos outros, de um modo que na elaboração do plano de vida de cada um deve haver 
mna flexibilidade no sentido de incluir o bem dos outros por si n1esmos e de 1nancira independente 
dos projetos indiYiduais que cada um possa ter, como seus (FINNIS - Natural.. pp.142-143) - embora 
fique claro que, cnt!'e amigos, muitos fins (bens) são comuns - e isto deve ser recíproco e reconhecido 
por todas as partes (Sobre reciprocidade na amizade: ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Edicíon 
bilíngue y traducdón de J\tfaria Araújo e Julian Maria. lvfadrid: Centro de Estudios Constitucionale~, 
1994.1156a). 
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A determinação de quais direitos sociais abstratos conferein direitos concretos depende 

dos fundamentos para a existência destes direitos e da interpretação segundo estes 
funda1nentos das normas jurídicas. 

Quando não houver direito social concreto a u1na prestação individualizada, a proteção 

dos direitos sociais não se inviabiliza, pois ainda há o direito social concreto de exigir do 
Estado a realização de políticas públicas, nos termos da constituição e da legislação infra~ 
constitucional, através da ação popular e da ação civil pública. 
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A GUERRA E SUA LEGITIMIDADE: CONSIDERAÇÕES SOBRE O 

CONSELHO DE SEGURANÇA DA ONU E A GUERRA LEGAL1 

Heloisa Helena de Almeida Portugal' 

SUMÁRIO: 

Apresentação Temática; 1.1 A Sociedade InternacionaJ e sua Institucionalização -
origens sociológicas da ONU; 1.2 A Tutela da c;uerra pelo Direito Internacional-do direito 
de c;uerra ao (~onselho de Segurança da ONU; 1.3 A licitude nas intervenções Unilaterais dos 
Estaàos para a Defesa de utn Direito. Ileferências Bibliográficas. 

RESUMO: 

1\nalisa-se no presente trabalho a ditnensão legal do conflito bélico entre os Estados 
Unidos da América e o Iraque, ocorrido e1n 2003, como instru1nento de analise da tutela 
jurídica da Guerra no Direito Internacional do século XXI. Para tanto, contextualizam-se os 
fatos recentes da histórica no final do século XX e decorrentes transformaçôes na sociedade 
internacional, analisando a formação da ONU como necessidade social de institucionalização. 
Por fim, verifica-se os parâmetros legais da CYuerra, os princípios basilares na solução de 
conflitos para se chegar ao questionamento da legalidade da II guerra do golfo. 

Trabalho cspeciallnente apresentado para o 2º Congresso Brasileiro de Direito Internacional, realizaJo 
em Curitiba-Pr, se 25 a 28 de agosto de 2004, organizado pela Academia Brasileira de Estudos em 
Direito Internacional ·"· AHEDI. 
Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina e professora d!.". Direito 
Internacional na Faculdade Parnnaense - FACCAR. email: apportugal(@ldapalm.com.br. 
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1. Apresentação Temática 

O paradigina da globalização traz ein si un1a pretensão universftlista constatada não 

apenas nos discursos Lberais dos dirigentes estatais, inas tambén1 em seus efeitos. Desde o 

final da segunda grande guerra, a sociedade internacional vem se co1nplexizando e trazendo 

como fundamentos a autodeter1ninação dos povos e a cooperação estatal. 

Os Estados, príocipalmente os novos criados a partir do término da segunda guerra, 

passa1n a ter como necessidade a interdependência criando-se um ambiente propicio para se 

consubstanciar o paradigma da globalização, ou seja, liberalização co:nercial, relativização da 

soberania (em tese), desenvolvimento con1unicativo e tecnológico. As ações passam a ser en1 

larga escala e, via de conseqüência seus efeitos. 

/\sociedade internacional, caracterizada por sua horizontalidade, e abertura, passa a 

se institucionalizar e agrupar-se em uniões econômicas~comerciais co1n vistas ao alcance das 

vantagens comparativas e competitivas, ou seja, o desenvolvünento econômico e comercio 

internacional. 

Quanto tnais co1nplexa se torna a sociedade mais se revela a necessidade de 

regulamentação e, ainda, a dimensão de justiça e legiti1nidadc do Direito torna-se mais 

evidente e necessária. 

A institucionalização social requer a construção de um siste1na nonnativo e, neste 

ponto, íloresce1n os questiona1nentos sobre a existência e natureza do Direito Internacional, 

pois além da determinação do conteúdo essencial da norma, em qualquer siste1na jurídico 

deve-se verificar sua efetividade. 

Faz-se 1nister a di1nensão sociológica do Direito, haja vista que o questionamento 

provém essencialmente do fato de que tanto os valores que incorporam e revelam do que é 

"justo", quanto a avaliação dos resultados da regulação jurídicas são relativos. 

A adeguação do sistema jurídico e, via de conseqüência sua eficácia e efetividade, estão 

diretamente vinculadas à condição de atender e preservar os valores vigentes em uma dada 

sociedade, bem cotno suas necessidades. 

Neste sentido, analisar a sociedade internacional como se apresenta neste inicio de 

século XXI e considerar as transforn1ações e mudanças paradigmáticas que vêm ocorrendo 

desde a década de 50 do século XX, torna-se essencial para se verificar a legitilnidade da guerra 

e a efetividade do Conselho de Segurança da ONU. 

O foco de análise passa a ser então, o conflito bélico entre EUA e Iraque, desde a 

intervenção da C)N'U na denotninada guerra do Golfo culminando com a invasão nortc­

americana ao Iraque em 20 de março de 2003 e decorrente ocupação. Mais especificamente, a 

analise da atuação do Conselho de Segurança da ONU diante dos fatos etn face do sistema 

jurídico internacionaJ e, sua instrumentalidade adequada e efetiva no alcance da paz mundial. 
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1.1. A Sociedade Internacional e sua institucionalização - origens sociológicas da ONU 

A segunda década do século XX foi n1arcada por transfonnações fundamentais na 
sociedade internacional e, se o direito é 1nanifcstação da vida social, deve-se antes de se 
analisar qualquer instituto ou fato jurídico, conhecer o a111biente e1n estudo. 

Através de uma visão histórica da formação das sociedades contemporâ11eas e suas 

relações, pode-se observar o processo de construção do espaço geopolítico, onde são fatores 
relevantes o meio de trabalho, o espaço, o planejamento do espaço e os vestígios deixados 

pelas relações sociais passadas. Nesta configuração pode-se vislumbrar a relação entre o 
espaço e o poder, onde o primeiro é a base n1aterial do poder exercido por grupos hegemónicos 
da sociedade. 

() poder implica no domínio de um espaço territorial (no passado) ou de valores 
técnicos, financeiros e ideológicos (Séc. XX e X,,'{I). De fonna que, as relações humanas 

constroe1n-se sob e sobre, a luta pelo poder, onde as sociedades cria1n estruturas mais ou 
n1enos co1nplexas para justificar e funda1nentar a don1inação. 

Para RENÍi Afü\1AND DREIFUSS3 a reestruturações econ6micas, reformulações políticas 
e reconfigurações soci.etárns, decorrentes de mundial6tção (sociocultural e existencial) e de globaliwção 
(tecnoprodutiwewm6mú:a)requerem estabilidade e previsibilidade institucional, econômú:aesocietária. 

Diante disso, verifica-se que a sociedade internacional formada basicamente por 
Estados soberanos caracteriza-se hoje pelo associativis1no entre estes entes e, entram etn 

pauta te1nas transnacionais, co1no o aproveitamento de recursos bioencrgéticos, comunicações, 
terroris1no, tecnologia e a ree1nergencia de identidades nacionais, étnicas e religiosas. 

A transnacionalidade e o idealismo da complementariedade entre os Estados, 

principalmente a idéia de associação para se alcançar a co1npetitividade internacional faz com 
c1ue a sociedade internacional se institucionalize e crie organis1nos internacionaís, dotados de 
personalidade jurídica e abrangência planetária, como a ONU, OEA e SdN. 

Analisando o processo de institucionalização da sociedade internacional, PATRlCI< 

DAILLER + afirn1a que sua organização política resultou da reação à anarquia emergida dos 
conflitos internacionais aliada á insuficiência da doutrina do eguilíbrio. De forma que o fim 

últin10 do direito e de toda sociedade consiste na solução de conflitos e a convergência para 
a pacificação, trouxera1n a tona a ambição de integrar Estados soberanos em um sistema 
jurídico unitário. 

3 DREIFUSS, REN1t AR1fAND A época das perplexidades: mundialização, globalização e planetarização 
- novos desafios. Petrópolis, RJ : Vozes, 1996, p 244. 
DINH, Nguyen Quoc; DAILLER, Patrick Et PELLET, Alain. Direito Internacional Publico, tradução 
do origina] Droit Internacional Public por Vitor l\farquc~ Coelho, Lisboa : Fundação Caloustc 
Gulbernkain, 1999, p.61. 
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Ao se idiealizar a Organização das Nações Unidas, os Estados vencedores da segunda 

grande guerra estavam itnbuídos de tal idealismo e já, de certa fonna experientes, buscando, 

à in1age1n das estruturas da socíedade estatal, críar un1 sístcma jurídico capaz de prevenir e 

resolver conflitos de interesses de seus 1nembros. 

Destarte, faz-se necessário superar o interestatalismo e ainda, a fonnação de uma 
organização política centralizada que disponha de meios de coação e de persuasão sobre os 
Estados, bem como un1 poder de coordenação das instituições técnicas e regionais. 

Neste ponto encontra-se a celeun1a e a dicoto1nia. l)e u1n lado tem-se a vontade e o 
interesse dos Estados c1n se institucionalizar, de outro estes mesmos Estados convivem e 
co-habita1n e têm co1no funda1nento próprio a soberania. Cabe então, ao direito internacional 

buscar eguilibrar tais forças através de um siste1na jurídico singular, mas não inexistente. 

Singular, prin1eiro por ter o poder legiferandi descentralizado e, como c1n qualquer 

norn1a íurídica, as nonnas internacionais são objeto de u1n processo fonnal de elaboração no 
qual intervêm por prüneiro os Estados, simultanea1nente autores e destinatários dessas 
regras-'. E ainda, singular por seu sisten1a de sanção guc no presente trabalho será analisado 

en1 capitulo próprio. 

Co1n a presente preocupação de conferir poderes decisionais e de ação às organizações 
estatais cria-se a Organização das Naçôes Unidas em 24 de outubro de 1945, co111posta por 
51 Estados soberanos e corn pretensões universalistas. 

J\pós 58 anos de existência, na proxiinidade de seu aniversário de quase sexagenária, 

e quase a totalidade dos Estados entes da sociedade internacional (são 191 Y' é assaz importante 
uma reflexão sobre sua atuação e efetividade na solução de conflitos. 

12. A Tutela da Guerra pelo Direito Internacional- do Direito de Guerra ao Conselho 
de Segurança da ONU. 

O antagonismo de interesses entre homens ou sociedades gera um conflito, este 

objeto do Direito. Uma vez gue, para se estabelecer a paz, há que se estabelecer o equilíbrio, 
há que se ter en1 cada parte a satisfação de seus interesses. Ao se criarem as instituições 

jurídicas objetiva-se instrumentalizar e balizar a práxis de solução de litígios. 

Todavia, o ser hu1nano é naturaln1ente confllitivo haja vista ser insatisfeito e anseia 

galgar níveis, em sua própria escala de valores, mais elevados do que se encontra. De forma 

que, no ambiente internacional tal assertiva torna-se mais evidenciada em se tratando de 

1 DINH, Nguyen Quoc; DAJLLER, Patrick Et PELLET, Alain. Op. Loc. Cit. p.82. 
Dados pesquisados e disponíveis no site da Organização das Naçôes Unidas in: http: / /ww\v.un.org/ 
spanish/aboutun/growth.htm, acessado em 01 de julho de 04. 
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coexistência de entidades soberanas, organizaçôes criadas por estas entidades e os homens 
individuahnente considerados. 

Conjugar estes interesses traz a idéia de u1n estado de paz tênue ou ainda, u1n latente 
estado de conflito. Quando as formas pacificas de solução de conflitos são insuficientes para 
alcançar o equilíbrio, o hon1e1n busca a utilização do uso da força para atingir seu objetivo. 

Assi111, de maneira sintética, busca conceituar a guerra no âmbito do direito 
internacional. E1n wna análise preliminar, consiste na luta armada entre nações, ou entre partidos 
de uma mesma nacWnalidade ou de etnias diferentes, com o fim de impor supremacia ou salvaguardar 
interesses materiais ou ideológico?. 

Ensina CELSO D. ALBUQUERQUE DE MELLO gue a guerra contem duas 
concepções: a)a subjetivista(Strupp)afirmaquea guerras6 existe quando há o "anumus belligerandi'; 
que sozinho cria a gnerra; b) a objetivista(Despagnet) considera que a prática de atos de guerra cria o 
estado de guerra, independente da intençdo. 

Verifica-se através dos fatos históricos que a existência da guerra está condicionada 
aos dois ele1ncntos, o subjetivo e objetivo, vez que o uso da força annada sem a formação do 
estado de guerra, não a caracteriza. Acrescentando-se ainda que o conflito inicia-se pela vontade 

do Estado. 

A realidade vivenciada no fmal do século XX e neste início de século XXI é caracterizada 
por uma revisão nas matrizes de rivabdades, vez que a dualidade norte-americano-soviético 
perdeu seu fundamento com a intensificação das relações de cooperação. \lerifica-se a 
reformulação estratégica através de fundamentos étnicos, religiosos ou nacionais e ainda, a 
luta pelo domínio do poder nos ten1as transnacionais retro 1nencionados, como os 
biocombustíveis e 1natrizes energéticas8• 

No estado de paz tênue ou de t,:rt1erra latente em que se encontra a sociedade 
internacional neste século XXI, explica-se pelo fato de gue, devido a reformulação do 
fundan1ento de disputa acilna descrito, os conflitos passam a ser locais. E, devido ao paradigma 
da globalização, seus efeitos passam a ser 1nundiais. 

Insere-se neste contexto a pretensão da sociedade internacional, por intermédio da 
ONU e de seu Conselho de Segurança, de se chegar a prevenção de conflitos e ao que se 
de1101nina de guerra legal ou legititna. 

No âtnbito do sistema jurídico internacional existem hoje princípios funda1nentais 
que buscam preservar o estado de paz, dentre eles a solução pacífica de conflitos co1no 

7 FlOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de SaUes. Dicionário Houaiss da Língua Porluguesa, elaborado 
pelo instituto Antonio Houaiss de Lexicografia. Rio de Janeiro : Objetiva, 2001, p.1495. 

~ DRElFUSS, RENÉ AR:t\1AND Op. Loc. Cít, p 249. 
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corolário das relações internacionais, utilizando-se de mecanismos diplo1náticos e 
jurisdicionais internacionais e, somente con10 via de exceção o uso da coação9. 

A interdição do uso da força nas relações internacionais foi elevada ao nível de nonna 

imperativa e, a forn1a de solução pacífica de l!dgios adquiriu o mesmo caráter. Já na Convenção 

para Resolução de Conflitos Internacionais, assinada em f-Iaia em 1907, pode se verificar tal 

pr1ncíp10: 

Art. 1° - tendo em vista prevenir tanto quanto possível o recurso à força nas relações 
entre os Estados, as potências contratantes concordatn en1 envidar todos os seus esforços 
para assegurar a resolução pacífica dos conflitos internacionais. 

Tal fundamento encontra-se reafirmado na Carta das Nações Unidas em seus Arts, 

2º, §3º e 33 e ainda, votado c1n Assembléia Geral na Declaração relativa aos princípios de 

direito internacional no que respeita ás relações amigáveis e à cooperação entre Estadosw, 

firmada em 24 de outubro de 1970: 

Todos os Estados devem solucionar os seus conflitos internacionais com os outros 

Estados por 111eios pacíficos de tal n1odo gue a paz e a set,:r-urança internacionais, assim como 

a justiça, não sejam postas em perigo. 

Neste sentido o artigo 33 da Carta das Nações lJnidas 11 traça uma lista não restritiva 

das formas de solução pacifica sem impor qualquer uma. De forma que, os Estados utili.zam 

da melhor vontade os processos políticos do que os processos jurídicos, compreendendo 

resoluções jurisdicionais através de tribunais de exceção e da Corte de .Haia. 

O efeito reflexo da utilização dos princípios acima clencadas consiste no 

questionamento se o uso da força tornou-se u111 ilícito para o direito internacional. l)ecisão 

antes, na esfera da soberania dos Estados, passa a depender de lcgitünidade frente ao sistema 

juridico da Carta das Nações Unidas. 

Se a guerra era conceituada como um ato de vontade dos Estados, no âmbito da 

Carta deve ser considerada como u111 ato de vontade condicionada a aprovação (ou legitllnação) 

pelo Conselho de Segurança. 

Sob a técnica jurídica, o recurso à coação nas relações internacionais, com ou sem o 

emprego da força 1naterial, revela o problema da sanção do Direito Internacional, ou seja, se 

não há a ameaça do conflito bélico, como dantes, os meios destinados a assegurar a eficácia do 

siste111a jurídico tornam-se debeleis. 

9 DINH, Nguyen Quoc; DAJLLER, Patrick Et PELLET, Alain. Op. Loc. Cit. p.655. 
10 DINH, I'-.'guyen Quoc; DAILLER, Patrick Et PELLET, Alain. Op. Loc. Cit. p.722. 
11 Texto integral da Carta das Nações Unidas disponível no site oficial da ()NU in: http://v..rww.un.org/ 

spanish/ aboutun/ charter /index.htm 
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No direito internacional clássico existia como princípio e decorrência da soberania 
estatal a liberdade de fazer guerra. O abuso das represálias e os efeitos danosos principalmente 
da segunda grande guerra fez con1 que os Estados se auto-limitassen1 através do Conselho 
de Segurança da ONU. Transferindo a esta entidade o poder de declarar possível o uso da 
força. I\ auto comando de guerra passa a ser do Conselho de Segurança da ONU. 

No plano normativo, tal proibição constado Art. 2º, §4º 12
: Os membros da Organização 

abstêm-se, nas suas relações internacionais, de recorrer à ameaça ou ao emprego da força, seja contra a 
integridade territorial oua independênciapolítU:adeumEstado,5e1adequalqueroutrafonnaincompatível 
com os objetivos das Nações Unidas. 

Porém, há três exceçôcs à proibição do uso da força, duas estabelecidas na própria 
Carta e outra decorrente do desenvolvimento do direito internacional. 

A primeira exceção está no artigo 51 da Carta, gue estabelece que nada afasta de um 
Estado seu direito inerente de autodefesa individual ou coletivo contra um ataque armado 
ocorrido contra sua integridade territorial ou independência política, denominada de legítima 
defesa segundo a carta13 • 

A segunda exceção decorre do Capítulo VII da Carta, segundo o qual o Conselho de 
Segurança (que tem a responsabilidade prünária de inanter a paz mundial) pode considerar 
detenninada situação um ato de agressão, u111a ameaç::i à paz ou quebra da paz. Nessas 
situações o Conselho de Segurança pode determinar s::inções contra o Estado que infringiu 
a lei internacional contra a paz e seguridade ínternacional, estabelecendo sanções que pode111 
chegar até ao uso da força (ação militar), por tropas das Nações Unidas (como no caso da 
Guerra da Coréia) ou autorizando Estados ou Organizações Internacionais a executá-las, 
como te111 sido a prática recente do Conselho de Segurança. Sendo este o ponto mais preciso 
da presente análise. 

A terceira exceção decorre do desenvolvi1nento do direito internacional quando da 
possibilidade do uso da força contra u111 Estado, quando há wn enorme desastre humanitário 
com a perda em larga escala de vidas hu111anas, estando o Conselho de Segurança inerte ou 
inapto a tomar as providências necessárias (corno no caso ultrajante de H.uanda) e nada, a não 
ser uma força militar, pode impedir tal catástrofe, como nos casos de Kosovo, Norte do 
lrague na região dos Curdos (1991) e l,ibéria14

• 

12 Texto integral da Carta das Nações Unidas disponível no site oficial da {)NU in: http://wv.r\v.un.org/ 
spanis h/ aboutun / charter / index. h tm. 

13 MELLO, Celso D de Albuquerque.Curso de Direito Internacional Público, 2" vol., 13º edição revista 
e aumentada, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.1434. 

14 S\'V'TNARSKI, Christophe. A Norn1a ca Guerra : palestras sobre direito internacional humanitário. 
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 12 
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Para o sistema jurídico internacional conten1porâneo, são co1npatíveis con1 a Carta os 

einprcgos da força decididos pelos órgãos competentes da ONU, nos limites das funções e 
dos poderes que lhes são atribuídos tendo e1n vista a 1nanutenção da paz. 

1.3. A Licitude nas Intervenções Unilaterais dos Estados para a Defesa de um Direito 

No âmbito do artigo 51 da Carta das Nações Unidades, a primeira hipótese acüna 
descrita, bem como na autorização pelo Conselho de Segurança da ()NU a ]jcitude da 
intervenção armada passa a ser questionada, vez que incertos são os limites de atuação tanto 

do Estado que faz a solicitação quanto da própria ONU. 

Buscando ilustrar e ao mesmo tempo entender os últimos fatos históricos de conflitos 

armados, o estudo foca o conflito entre Iraque e Estados lJnidos da América, principahnente 

no lapso tetnporal de 1990 até 2003. 

Assim, a legitiina defesa, direito consagrado universahnente, previsto no texto da 

carta pode ser exercido de forma individual e coletivo, quando um me1nbro das Nações 

Unidas é objeto de u1na agressão annada15
. 

Nos tennos do artigo em epigrafe, so1nente a efetiva a.t,rressão armada, e não qualquer 

coação, lehritirna o recurso à força a tituJo de let:,~tin1a defesa, cabendo ao Conselho de Segurança 

a co1npetência de manter a paz através dos recursos bélicos das Nações Unidas ou de seus 

Estados. 

Realizar medidas necessárias para se manter a paz é wna função um tanto quanto abstrata 

e co1nplcxa, pois difícil precisar quais são tais medidas. AssiJn, o instrumento jurídico conferido 

ao Conselho de Segurança, qual seja a resolução, carece de efetividade haja vista seu conteúdo 

recomendativo. 

No tocante ao exercício do direito de legítima defesa coletiva, o F,stado men1bro da 

ONlí e víti1na de agressão armada pode solicitar uma intervenção, como foi o caso verificado 

no processo do c;olfo16
• A pedido do l(u\vait, invadido pelo Iraque, ein agosto de 1990, que 

utn grupo de E,stados toma as primeiras iniciathrvas diplomáticas, econômicas e militares 

com vistas a restabelecer a autoridade legítima sobre este território. 

Quando o Iraque invadiu o l(u\vait em 2 de Agosto de 1990, a sociedade internacional 

e principalmente o Conselho de Segurança da ONU, que por quase meio século ficou 

imobilizado pela Guerra Fria e pelo veto das grandes potências para proteger seus aliados, 

deparou-se com o desafio de aplicar o principio a regra da legitima defesa coletiva. 

1
·' vide artigo 51 da Carta das Nações Unidas. 

16 lJINH, Nguyen Quoc; DA1LLER, Patrick Et PELLET, Alaín. ()p. Loc. Cit. p.826 
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Ao invadir e anexar o I<u\vait, Saddam Hussein foi contra as regras do direito 
internacional que proibiam o uso da força No 1nesmo dia gue o Iraque anexou o J(uwait, o 
Conselho de Segurança decretou na Resolução 66017, dentro do Capítulo VII da Carta, que 

a invasão fora uma quebra da paz e seguridade internacional e ordenou a retirada imedlata 
das tropas iraquianas. 

Diante da relutância do Iraque em cu1nprir a Resolução 660, o Conselho de Sef,rtltança 

adotou a Resolução 661 18 impondo sanções econômicas contra o Iraque- o total e1nbargo 
co1nercial e o congelamento de bens Iraquianos no exterior. 

Entretanto, nem isso persuadiu o Iraque a retirar suas tropas do I<uwait. J\ssím, em 
29 de Novembro de 1990, o Conselho de Segurança aprovou a Resolução 6781'> den1andando 
a retirada das tropas Iraquianas do I<:uwait até o prazo limite de 15 de Janeiro de 1991, e 
autorizando os 'Estados-111embros cooperando co111 o Governo do l(uwait a tomar todos 

os meios necessários (leia-se atague militar) para implementar a Resolução 660 (retirada das 

tropas Iraquianas) e a restaurar a paz e seguridade na região. 

A Resolução 678 é importantíssima para a analise dos reflexos legais co111 relação ao 

uso da força no presente caso. Até a tomada da H.esolução 678, o J(u\vait e os Estados aliados 
ao Governo I<uwairiano poderiam atacar as tropas Iraquianas cotn base no direito de autodefesa 
coletivo. Porém, terian1 o liinite legal de poder son1ente retirá-las do l(uwait 

Co1n a aprovação da Resolução 678 a ação militar transfe1iu-se do âmbito de autodefesa 
coletivo ou individual (do J(uwaít ou eventualmente da Arábia Saudita) para o de uma ação 

militar autorizada pelo Conselho de Set:,rurança, e com o adendo de restaurar a paz e seguridade 
na região, ou seja, u111mandato111uito mais a1nplo, autorizando até, se necessária, a ida das 

tropas aliadas à Bagdá para a retirada de Saddam 1-lussein. 

H.eto1na-se aqui o salientado alhures, a difícil interpretação da amplitude e dos limites 
de ação do Conselho de Segurança. J\s hostilidades co111eçara111 após o prazo final de 15 de 

Janeiro de 1991 e terminaram cerca de seis semanas depois guando as tropas da coalização, 
depois dalibertaçiio do I<.uwait, foram ordenadas pelo Presidente Bush em 28 de Fevereiro 

de 1991 a cessarem o ataque. 

O Conselho de Segurança mediante a Resolução 6872º impôs os requisitos ao Iraque 
para o cessar fogo. Os 111ais importantes requisitos ilnpostos ao Iraque fora111: (i) libertação 

17 Resolução 660 de 02 de agosto de 1990, ditada pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas. 
Disponivd no site da ONU in: http://WW'.v.un.org/spanish/docs/sc90/scres90.htm 

18 Resolução 661 de 06 de agosto de 1990, ditada pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas. 
Disponível no site da ONU in: http://W'Jl\v.un.org/spanish/docs/sc90/scres90.htm 

19 Resolução 678 de 29 de novembro de 1990, ditada pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas. 
Disponível no site da ONU in: http://w\vw.un.org/spanish/docs/sc90/scres90.htm 

20 Resolução 687 de 03 de abril de 1991, ditada pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas. 
Disponível no site da ()NU in: http://ww\v.un.org/spanish/docs/sc91/scres91.htm. 
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dos prisioneiros de guerra; (ii) devolução dos bens saqueados do l(uwait; (iii) pagamento de 
compensação pelos prejuízos causados pela invasão ilegal do l(uwait e pelas hostilidades 
subseqüentes; (iv) autorização de inspeções de suas facilidades nucleares e ligadas a an11as de 

destruição em massa, conseqüente destruição das armar de destruição em massa e de mísseis 
balísticos de longa distância e de toda capacitação para construí-los; e (v) encerramento de 
ajuda a grupos terroristas. 

Todavia, apesar da norma aciina inencionada, o Iraque descu1npriu os requisitos 
estabelecidos pela ONU. O Governo Iraquiano nunca devolveu os bens roubados do I<uwait, 

recusou-se a pagar os prejuízos causados pela invasão ao l(uwait (recusou u1n acordo que 
pernlitiria ao Iraque voltar a vender livremente o seu Petróleo se 30°/o do valor fosse destinado 
a pagar os prejuízos causados) 21, nunca cooperou integrahncnte com os inspetores de armas 
(só resolvia abrir seus complexos e dossiês quando havia a a1neaça séria do uso da força, 
corno en1 1998), e financiava (e1n tese) grupos terroristas, especialmente palestinos (como 
envio de dinheiro aos familiares dos hon1ens-bo1nba). 

Entretanto, 1nes1no com a clara violação pelo Iraque dos requisitos estabelecidos para 
o cessar fogo, o uso da força contra o Iraque só poderia ser novamente justificado se estivesse 
dentro de uma das três exceções que possibilitam o uso da força no direito internacional, 
conforme acima descrito. Resta saber se a Segunda Guerra do Golfo se enquadra em uma 
delas. 

As alegações norte-americanas de que o regime de Sadan1 Hussein, fragilizado pela I 
Guerra do Golfo e pelo en1bargo dela decorrente, a1neace de fato os EUA ou o Reino Unido, 
para que estes de boa fé invoquem a legítima defesa . .r\s alcgaçôes de participação do Iraque 
nos terríveis acontecimentos de 11 de setembro também não foratn con1provadas. 

Ainda mais, o argumento de que o Iraque estaria desenvolvendo programas de 
annas de destruição em 1nassa carece de legitimidade, pois a avaliação deveria ser feita pelos 
inspetores das Nações Unidas e não unilateralmente por dois Estados membros desta 
Organização. Assaz ressaltar que até o 1nomento, estas ainda não foratn encontradas pelas 
forças de ocupação. Finahnente, o direito internacional desconhece o conceito de legítin1a 
defesa preventiva22 tantas vezes argüido, visando desviar o reconhecüncnto da ilegalidade do 
fato. 

A legalidade, no caso, do recurso a força residente em uma ação individual ou coletiva, 
pode ainda ser resultante de unia decisão do Conselho de Segurança fundada no Capítulo 
\TJI da Carta. A questão que se coloca, portanto, é a de saber se houve ou não uma autorização 
neste sentido. 

21 Vide fatos que marcaram a história: http://WW\\'.conhecimcntosgerais.eom.br/historia-geral/guerra­
do-golfo.hnnl. 

22 DlNH, Nguyen Quoc; DAILLER, Patrick Et PELLET, Alain. Op. Loc. Cit. p.827. 
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Assim, alétn do cessar fogo estabelecido pela resolução 687 de 1991 do Conselho de 

Segurança, foi criado a UNSCO:tvI - Co1nissão Especial das Nações l}nidas, que tem por 

principal objetivo realizar inspeções no Iraque e1n matérias de annas biológicas, quúnicas e 
mísseis com alcances de mais de 150 km. 

Durante as inspeções, n1uitos fora1n as dificuldades oferecidas pelo Iraque aos 
inspetores, que em janeiro de 1998 fora1n proibidos de entrar em território iraquiano23 , 
sendo que so1nente em setembro de 2002 o :tvfinistro das Relações Exteriores do Iraque 
informou que o governo havia autorizado o retorno dos inspetores24

• 

Diante deste contexto, cm novembro de 2002, o Conselho de Segurança aprova por 
unanin1idade a llesolução 1441 25 que confere ao Iraque a oportunidade de desarma1nento. 
De fato, tal resolução reconhece que o Iraque desrespeitou a obrigação de se desarmar, 
conforme previsto na resolução 687 de 3 de abril de 1991, que estabeleceu o fi1n da I c;uerra 
do Golfo. É també1n que a resolução 1441 adverte o Iraque das graves conseqüências possíveis 
decorrentes da continuação do desrespeito a suas obrigações internacionais. 

So1nente a Resolução 1441, aprovada pelo Conselho de Segurança por unanimidade 
e1n 8 de novembro de 2002, até con1 grande surpresa para os Estados Unidos e a (;rã­
Bretanha que não esperava1n os votos favoráveis de França e Rússia, poderia se enquadrar 
dentro de uma das hipóteses de autorização do uso da força armada. 

J\ Resolução 1441 não caracteriza nenhu1na ação do governo Iraquiano como uma 
nova agressão, ameaça à paz ou quebra da paz. A Resolução lida somente com as questões d.a 
Primeira Guerra do Golfo e co1n as Resoluções e circunstâncias conseqüentes da mesma. 

Todavia guestiona-se se a H.esolução 1441 encontra-se na hipótese de autorização do 
Conselho de Segurança, ou seja, se a resolução afirmou que o Iraque estaria descump1indo os 
requisitos do cessar fogo e reviveu a Ilesolução que autorizou as ações militares da Priineira 
Guerra. 

Sob a ótica da busca pela solução pacífica dos conflitos, en1 u1n dos mon1entos de 
tensão no Conselho de Segurança das Nações lJnidas sobre a decisão do uso da força, seus 
1nembros permanentes como França e Rússia, países com direito a veto, deixaram bem claro 

23 ARAÚJO, Bruno l:vfanoel Viana de. Antecedentes da guerra contra o Trague baseados em documentos 
internos das Nações Unidas . Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 267, 31 mar. 2004. Disponível em: <http:/ 
/wv.'"W1 .jus. com. br /doutrina/ texto.asp?id:::;: 5023> 

24 Em cumprimento do parágrafo 12 da Resolução 1284, de 17 de dezembro de 1999, do Conselho de 
Segurança das Nações Unidas, o Secretário Geral transmite ao Conselho de Segurança o décimo 
primeiro informe trin1estral apresentado pelo Presidente Executivo da UNJ\fOVIC (doe. S/2002/ 
1303). 

25 Resolução 1441 de 08 de novembro di:: 2002, do Conselho Je Segurança das Naçôes Unidas aprovada 
na sua 4644" sessão (doe. 5/RES/1441) Disponível no site da ONU in: http://WW"W·.un.org/spanish/ 
does/ sc02/ scrl02.hrm 
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que não aprovariatn uma resolução que autorizasse o uso da força26
, e que como membros 

permanentes do Conselho de Segurança das Nações Unidas assu1niriam todas suas 
responsabilidades a este respeito, desde que permanecesse o quadro atual de cooperação do 
Iraque, cumprindo co1n todas as exigências impostas. 

Em reunião do Conselho de Segurança das Nações Unidas em 16 de março de 2003, 

a maioria dos membros decidiu não apoiar u1n projeto de resolução agressiva e bélica que 
permitisse o uso da força contra o Iraque27

. 

Todavia, em 18 de março de 20032R, o Presidente dos Estados Unidos Geroge W 
Bush Jr, com apoio da Inglaterra, faz um ultimo aviso ao Presidente do Iraque Saddan1 
!--Iusseim, para en1 48 horas abandonar o Iraque e evitar a guerra. A ofensiva 1nilitar teve inicio 
na madrugada de 20 de março de 2003. 

Na Resolução 1441, o Conselho de Segurança reafirma a Resolução 678 que autorizou os 
Estados Membros a usar todos os meios necessários Qeia-se ataque inilitar) para implementar a 

Resolução 660 e Resoluções subseqüentes e a restaurar a paz e a seguridade na região. 

A Resolução ressalta a Resolução 687 que iinpôs as obrigações ao Iraque para o cessar 

fogo, deplorando que o Iraque não tenha providenciado u1na abertura precisa, total, final e 

co1npleta de todos os aspectos dos seus progra1nas de desenvolvimento de arrnas de 

destruição em 1nassa e inísseis balísticos, e que o Governo do Iraque tenha falhado en1 

cu1nprir com as obrigações com relação a terrorisn10, repressão à população civil e devolução 

de todos os bens e prisioneiros retirados do I<uwait. 

A afirmação mais importante da llesolução 1441 está contida no primeiro parágrafo, 

onde o Conselho de Segi..trançadecideque o Iraque tem estado epennaneceem violação substancial das 
obrigações contidasndS resoluções, incluindo a Resolução 687. 

Diante do exposto resta a pergunta: o Consclbo de Segurança decidiu que o lraque 

quebrou os requisitos do cessar fogo da Resolução 687 e reviveu a Resolução 678 que 

autorizou o ataque 1nilitar contra o Iraque para restabelecer a paz e seguridade na região? Ou 

os Estados Unidos infrigiram as regras de lünitação ao uso da força e invadiram território 

iraquiano, dando a eles o direito a legitima defesa? 

i
6 Carta de 05 de março de 2003, dirígida ao Presidente do Conselho de Segurança pelos Representantes 

Permanenles de Alemanha, da Federação de Rússia e de França (doe. S/2003/253). In: W\V\v.un.org 
27 Carta do Representante Permanente do Iraque I'vfohammed A. Aldouri, dirigida em 21 de março de 

2003, ao Secretário-Geral das Nações Unidas.(Doc. S/2003/358). 
28 Vide site da BBC no Brasil: http://"""''"'v.bbc.eo.uk/portuguese/ 
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INTRODUÇÃO.!. A NOÇÃO DE VULNERABILIDADE NO ÃMBITO DO 
MERCOSUL. A) Construção do Conceito de \Tulnerabilidade: Análise da Doutrina do 
Mercosul. B) Dech1raçào da ONU e1n Defesa dos Vulneráveis e sua Tutela nas Constituições 

Democráticas dos Países do Mercosul. 11. A PROTEÇÃO DOS MAIS FRACOS NO 
ÂMBITO DO M'ERCOSUL, l\) 1\s Leis de Proteção dos Vulneráveis nos Ordena1nentos 
Jurídicos dos Países do Mercosul: Comparativo das Leis de Defesa do Consu1nidor. B) Os 
Acordos Regionais, a Noção de Vulnerabi]jdade e a Proteção da Parte da n1ais Fraca no 
Mercosul. CONCLUSÃO. BIBLIOGRAFIA. 

lNIRODUÇÃO 

A vulnerabilidade está e sempre esteve presente na sociedade. Dependendo-se 
do ângulo através do gual se observa, constante111ente haverá pessoas gue necessitam de 
maior proteção gue outras, gue por alguina razão não conseguem se desenvolver da 
1nesn1a maneira, dentro de determinados padrões. Assim, as sociedades, ao longo de 
seu processo de evolução, vão produzindo seus sujeitos vulneráveis. Na atualidade, 
hoje, podem-se citar inú1neros exe1nplos de vulneráveis gue o Direito se ocupa ein 
proteger, tais como crianças, idosos, trabalhadores, homossexuais, negros, inulheres, 
deficientes físicos, etc. No presente trabalbo, contudo, o foco da análise da vulnerabilidade 
está no consumidor. 

En1bora nem sempre tenha apresentado a mesma denominação, a figura hoje 
conhecida co1no consumidor já pode ser encontrada em Roma, considerando-se que 
nas relações entre credor e devedor, já se previam fonnas de proteção ao contratante 
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inais fraco 1
• Alé1n disso, segundo un1 dos relatores da I~ei de Defesa do Consu1nidor 

Brasileira, a vulnerabilidade representa peça fundamental no n1osaico jurídico que 
denominamos Direito do Consumidor, apresentando-se co1no ponto de partida de 
toda a teoria geral dessa nova disciplina jurídica. O conbeciinento da vulnerabilidade, 
pois, é pressuposto para o próprio conhecimento do direito do consu1nidor e para a 
aplicação de qualquer lei que se proponha a salvaguardá-lo2

. 

Somados a isso, há a realidade e a necessidade da integração regional dos povos sul­
americanos, através, dentre outros caminhos, do J\{ercosul.. Dessa forma, o presente trabalho 
busca, nu1n primeiro mon1ento, construir um conceito de vulnerabilidade a partir da doutrlna 
oriunda dos países co1nponentes do lvfcrcosul. Procura, tarnbétn, analisar a forma co1no tais 
países, internainente e em nível rcgionaJ, têm buscado proteger os mais fracos. Dessa forma, 
então, se construirá uma noção de vulnerabilidade para os países do Mercosul, be1n como se 
anal.isará a forma co1no esse conceito chega às Constituições Democráticas dos países do 
11ercosul. Nesse sentido, se verá, de uin lado, a grande Íinportância das Nações Unidas na 
adoção de tnecanismos de tutela dos mais fracos pelos países do Mercosul. Será possível 
perceber, ainda, a crucial importância da de1nocracia nesses países para que se pudessem 
adotar os mecanismos de tutela. 

Num segundo n101nento, de forma mais prática, serão analisadas as leis de defesa do 
consumidor dos guatro países do 1nercosul e a forma encontrada por cada país para a tutela 
da vulnerabilidade. Por fin1, serão verificados os Acordos assinados no âmbito do J\..1ercosul 
que n1encionam o consun1idor, a fim de se observar o conceito de vulnerabilidade a tutela do 
mais fraco em nível regional. 

Vale ressaltar, ainda, que o presente trabalho reton1a vários trabalhos desenvolvidos 
nos pri1nórdios da proteção do consumidor no Ivfercosul, cspeciahnente as publicações da 
Revista de Direito do Consumidor, pois tais obras discuten1 o conceito de consu1nidor, 
fundamental para a análise da noção de vulnerabilidade. 

I. A NOÇÃO DE VULNERABILIDADE NO MERCOSUL 

A) A Construção do Conceito de Vulnerabilidade: Análise da Doutrina do Mcrcosul 

1 LORENZETfI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Trad. Véra 11aria Jacob de Fradera. São 
Paulo: RT, 1998, p. 137. ESPANl~S, Luís Moisset. TINTI, Gui!lermo P. Consideraciones sobre c1 
Consumo e c1 Derecho dei Consumidor. Rev. Faculdad de Derecho y Ciencias Sociales- Universidad Catolica 
de Córdoba, tomo lT, ano 1999, p. 85-100. ALTERlNl, Atílio Aníbal. Os Contratos de Consun10 e as 
Cláusulas Abusivas. RDC, n. 15, jul./set. 1995, p. 5-19, p. 12 e CABANA, Roberto JvL Lopez. Defensa 
Jurídica de los más débiles, RDC, n. 28, out./dez. 1998, p. 7-2í, p. 7. 

2 BENJAlvITM, Antônio Herman Vasconcelos, ao introduzir a obra sobre a vulnerabilidade: Jv[OR.AFS, 
Paulo Valério Códígo de Defesa do Consumidor- o prindpío da vulnerabilidade no contrato, na p11bliciMde e nas demais 
práticas comerciais. Porto Alegre: Síntese, 1999. 
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E1nbora as leis de proteção ao consu1nidor não apresenten1 o mesmo caráter protetivo, 

a noção de vulnerabilidade apresenta-se coesa para os doutrinadores dos diferentes países do 
11ercosul. 

Para a doutrina argentina, a regra de proteção ao consumidor encontra origens tnuito 
remotas. O grande civilista Ricardo LOREZEN1TP afinna que a existência de princípio de 
interpretação crn favor do devedor evoluiu até chegar ao favor debilis, ctn benefício do 
consumidor, e, a seguir, conten1plou o cidadão privado. E<~sta idéia refere-se à evolução da 

figura do devedor e1n Roma. Nos primórdios, o crédito era principalmente um senhorio 
sobre determinados atos da conduta do obrigado. Ocorreu, posterionnente, uma evolução, 
em que o devedor deixou progressivamente de ser uma coisa para ser tratado ou considerado 
pessoa. De fato, é conhecida a transformação do Direito llomano através da Lei Poetelia 
papiria, e conhecido o critério da benignitas, próprio da ética cristã posterior. Foran1-se, então, 
confotmando um núcleo de princípios, tais co1no favor libertatis,fawrdebitoris, contrastipulatorem. 
O princípio do favor debitoris tem origem protecionista e re1nonta à época n1edieval, onde se 
protegia o devedor de créditos abusivos. Considerava-se gue a parte débil era o devedor4

. 

Houve, posteriormente, uma adaptação desse princípio do favordebitoris para o favordebilis. 

Na sociedade moderna, percebeu-se que muitos devedores são fortes e alguns credores 
débeis. I-!'.ste fenô1ncno origina-se co1n os operários-credores-débeis e seus en1pregadores­
devedores-fracos, em relação ao salário. I-Iouve u1na mudança it11portante: a legislação protetiva, 

·vigente desde meados do século, estava endereçada a uma determinada categoria de pessoas. As 
noções de credor ou devedor, apesar de seren1 conceitos jurídicos gerais, atendem à situação de 

um indivíduo em relação bilateral. E1n compensação, os novos conceitos, con10 trabalhador ou 
locatário, ieva1n e1n consideração, progressivamente, a posição estrutural no 1nercado. Este 
fenômeno vai se acentuando até que as conotaçôes relativas à posição obrigacional acabam por 
desaparecer: credor-devedor ou a tipologia contrarual trabalhador, locat:ário. Começa-se a utilizar uni 

tenno genérico: consumidor. Co1no se sabe, a noção de consu1nidor se relaciona ao ato de 
consumo e, não, especificamente, co1n a gualidade de credor ou devedor ou cotn u111 contrato 
e1n particular, englobando uma quantidade grande de contratos distintos5

. Contudo, se percebe, 
segundo Lorenzetti, que já não há apenas un1 princípio favor debilis, mas sitn um princípio em 

favor do individuo particular, pois, em algumas legislações, sem abandonar o caráter contratual 
da noção de conswnidor, estende-se a legitünação aos que sofrem prejuízos derivados do 

contrato, inobstantc não seretn contratantes, tais como os tneros usuários, o familiar, o 
convidado ou o t:,rtupo relacionado ao consumidor (aqui tratados de bystanders). Assün, o 

consumidor é substituído por um indivíduo particular, superando-se a noção de consumo 
pela de qualidade de vida e colocando-se a pessoa como centro do ordenainento jurídico6

• 

LORENZETTI, Fundamentos, p. 137. 
LORENZEITI,Fundantentos, p.138/9. 
Id., ibíd., p. 141. 

6 Jd., ibid., p. 143/4. 
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Para ESPANÉS e TINT17, a vulnerabilidade jurídica també1n está vinculada à regra 

romana do favor debitoris. Igualmente demonstram que não é novo esse caráter de 
vulnerabilidade, no sentido de que se refere à forma como devem ser interpretados os 
contratos envolvendo o consun1idor. A noção de vulnerabilidade, dessa fo1ma, não representa 

u1na revolução, mas a evolução de um aspecto que já preocupava os jL1risconsultos da 
Antigüidade. E por esse motivo, tainbém, referiren1 que o juiz, ao interpretar a lei de defesa 

do consumidor, deve fazê-lo em favor do consu1n!dor, ou favordebitoris, ou favor debilis. No 

Brasil, Leonir BATISTI8 refere, analisando alet,iislação dos paises do Mercosul, que a proteção 

do débil jurídico deu-se através do art, 3º da Lei do Consumidor Argentina gue prevê, na 

hipótese de dúvida, a interpretação mais favorável ao consumidor. Dessa fonna, confonne 

se verá, c1nbora somente a lei brasileira refira expressan1ente o termo vulnerabilidade, ela está 

presente en1 todas as leis dos países do Mercosul. 

A doutrina argentina apresenta outras formas de caracterização da vulnerabilidade 

do consumidor: pode decorrer da forma de contratação'', pois há 1nais possibílidade de se 

estipularem cláusulas abusivas nos contratos de adesão. Outra fonna de vulnerabilizar o 

sujeito na relação de consumo são as técnicas de venda, tais con10 as ofertas fora do 

estabelecimento comercial, as possibilidades de venda a crédito, os consórcios, as vendas com 

prêmios ou brindes. J\ssin1, embora ainda não seja membro efetivo do :tvíercosul, o Chile 

também nos traz doutrina que refere os contratos à distância co1110 fo1ma de vulnerabilidade 

do consumidor, já que o ele não tem a possibilidade de verificar o betn 10 . Também refere que 

a vu.lnerabílidade do consunlidor é jurídica, por não apresentar efetiva capacidade de negociação, 

problema típico dos contratos standard e das condições gerais de contratação 11
• 

Contudo, o principal fator, como também ressalta s~rIGlJTZ12 , alé1n da possibilidade 

de cláusulas abusivas e da fonna de venda, são as irregularidades e deficiências da 
publicidade e da inforn1ação sobre produtos e serviços. A informação deforn1ada ao 

consumidor -(que por si só, tnuitas vezes, já apresenta dificuldade e111 compreender a 

informação) írnpede uma escolha racional do produto ou serviço. De fato, nada 1nais vulnerável 

do que o indivíduo após ser submetido a u1na seção de publicidade sublin1inar, por exe1nplo. 

ESPANl's-S. TINIT, ConsideraciOnes, p. 97 /8. No mesmo sentido: ALTERINI, Os Contratos, p. 12 e CABANA, 

Defensa, p. 7. 
8 BATISTI, Leonir. Direito do Consumidor para o Mcrcosul - enfoque jurídico e económico dos 

Blocos de Integração. Curitiba: Juruá, 1998, p. 440/3. 
9 STIGLITZ, Gabriel. O Direito Contratual e a Proteção Jurídica do Consun1idor. RIJC, n. 1, mar. 1992, 

p. 184-200, p. 187. 
i(l RAlVÜREZ, Patrício Cancajal. Sugerencias para un1 Derecho de Consumo Unitário. Revi>ta Chilena de 

Derecho, \: 29, n., 1, enero/abril 2002, p. 127 /13, p. 132. 
11 ld., ibid., p. 135. 
12 STIGLITZ, O Direito Contratual, p. 191. 
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,,r\o co1nentar o Código de Defesa do Consu1nidor Brasileiro, BENJAMil'vl13, descrevendo 
a publicidade sublimiar, refere a experiência feita nos Estados lJnidos, c1n 1957, em que un1a 

platéia de cinema foi induzida ao consumo de Coca-cola e de milho, mediante a inserção de 
mensagens de estímulo na fita de exibição. No mesmo sentido, posiciona-se a doutrina 
uruguaia. Para Gustavo ORDOQUI CASTILLA14, na fase pré-contratual, o consu111idor 
aparece com uma primeira grande deficiência que é a falta da inforn1ação devida ou adequada, 

Refere, tambén1, que o dever de info1mação começou a ser descoberto pela jurisprudência etn 

vários contratos, na 1nedida em que os consumidores ingressava1n na relação de consumo, a 
partir da legítima confiança no fornecedor, que os dispensava de realizar investigações, 
averiguações, ou tratativas15

. Chega o 1ncsmo autor a afinnar16 ser a desigualdade entre as 
parte contratantes o fundan1ento do dever de informar. 

Sem dúvida, portanto, a questão da inforn1ação é fundamental para definir a 
vulnerabilidade do consumidor. Nesse sentido, vale mencionar que, segundo Lorenzetti, 
para que se considere o indivíduo como centro do Direito Privado, deve ele apresentar o 
direito a estar informado, juntamente cotn o direito a informar. Sabe-se que a atividade 
econômica mobiliza-se em virtude de uma aliança cada vez mais sólida com o conhecimento: 
isso já acontece há tempos, porém é na atualidade que se vislwnbra o real protagonismo do 
saber. Os mercados criam-se pelo surgimento de novos inventos, os produtos são rnelhores 
ou piores fundamentalmente pelo avanço científico que levam incorporados. Na sociedade 
atual, pois, há un1a diferenciação entre quem provê profissionalmente produtos e serviços e 
quem os conso111e, e o Direito Privado dispõe de normas delimitadoras desse poderio na 
relação bilateraJ. l7 lmportante referir que estes campos não coincidem totalmente ao do 
poderio econô1nico. Em geral há coincidência da superioridade econôn1ica cotn a superioridade 
técnica, mas também há o profissional individual que não contrata em grandes quantidades, 
nen1 tem poder econômico e apresenta superioridade técnica. Daí as palavras do autor 
argentino: "É a fenda informativa entre um e outro contratante, e que opera como desequilibrante do 
igual etnprazamento prestatório''18• 

R.etomando-se, então, a doutrina hispânica analisada, são características da 
vulnerabilidade dos consumidores: fonna ou técnica de contratação, por permitir mais 
facihnente a inserção de cláusulas abusivas, também as técnicas de venda, o n1arketing, a 

13 BENJA!vfIN, Antônio Hermam Vasconcelos. A Publicfrbde no Código de Defesa do Consumidor. In: 
BEN.JAI'vUN, Antônio Httmam Vasconcelos et a!. Código Brasí!eiro de Defesa do Consum.idor comentado pelos 
autores do Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1995, p. 77-139, p. 90. 

1
' CASTILLA, Gustavo Ordoqui. Deber de Infonnación em la Ley 17.189, de 20 de Seticrnbre de 1999. 

RDC, n. 34, a. 9, abril-jun./2000, p. 45-77, p. 47. 
LI ld., ibid.,, p. 48, 
16 Id., ibid., p. 64/5. 
17 LOREZENTII,Fundamentos, p. 512/3. 
1 ~ Id., ibid., p. 514. 
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publicidade são formas de vu1nerabil1zar o consu1nidor, bem como a falta de informação 

técnica. Deve-se mencionar, ainda, conforme expressa ITURRASPE, que utna das formas de 
proteção dos vulneráveis constitui a inversão do ônus da prova em favor do consu1nidor19

. 

No Brasil, Cláudia Litna '.MARQUES21J conceitua a vulnerabilidade con10 u1n estado 

da pessoa, u1n estado inerente de risco ou u1n sinal de confrontação excessiva de interesses 
identificados no tnercado, un1a situação per1nanente ou provisória, individual ou coletiva, 
que fragiliza e enfraquece o sujeito de direitos. Dcscordando de BENJAJvflN 21

, a professora 
gaúcha refere que a vulnerabilidade não é funda1nento das regras de proteção do sujeito fraco, 
é apenas a explicação destas regras ou da atuação do legislador. Essa vulnerabilidade, pois, 

pode ser técnica, quando o comprador não possui conhecimentos específicos sobre o 
objeto gue est<Í adquirindo e, portanto, é n1ais facilmente enganado quanto às características 

do bem ou quanto à sua utilização, o mesmo em tnatéria de serviços; també1n pode ser 
jurídica ou científica, quando há faJta de conhecimentos de contabilidade, de economia.Já 
a vulnerabilidade fática ou sócio-econômica, considera-se a partir da perspectiva da 

contraparte, deve-se e1n razão do seu grande poder econômico ou da essencial.idade dos 
serviços oferecidos22

< 

Na classificação referida, percebe-se que as vulnerabilidades técnica e jurídica ou 
científica vão influenciar nlais no momento da contratação, já a vulnerabilidade fática 
ou sócio-econômica vai atingir mais a execução do contrato. Utilizando-se, então, a 
douuina do Mercosul, pode-se afinnar que as técnicas de venda, o marketing, a publicidade 
enquadram-se mais na vulnerabilidade técnica, enquanto a vulnerabilidade decorrente 
dos contratos de adesão, da possibilidade de cláusulas abusivas apresenta-se mais 
relacionada à vulnerabilidade fática ou sócio-econômica23

. 

AnaJjsando-se os contratos de adesão, que é o 1nétodo próprio da contratação 
consumeirista, verifica-se que nem todo contrato de adesão se dá entre consumidores24

. Por 

exemplo, a maioria dos contratos internacionais, principal1nente entre empresas nacionais e 
n1ultinacionais, é padronizada, en1 que un1a das partes estipula as cláusulas e as envia à outra 
parte, que, de acordo com suas necessidades, adere. A discussão que se costuma travar é que, 
muitas vezes, sen_ão na maioria, o grau de vulnerabilidade (técnica, jurídica ou econômica) vai 
variar entre as empresas. Aparecerão, portanto, cláusulas abusivas também nas relações entre 

19 ITURRASPE, Cláusulas, p. 62. 
w l\1.ARQUES, Contratos, p. 269/70. 
21 BENJAJ\UN, Comentários, p. 78. 
n MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor, 4 ed., São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2002, p. 269 /272. 
23 A panir dessa classificação serão analisadas as leis de proteçiio do consumidor dos países do Mercosul, 

na segunda parte do trabalho. 
24 ITURRASPE, Jorge l\1osseL Las Cláusulas Abusivas em la Contrntación (informe de! dcrccho argentino), 

RDC, n. 44, out./dez. 2002, p. 49··67, p. 55. 
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empresários. Ora, bá muitos casos de pequenas empresas que, ao ingressarem nutna relação 

de consu1no, não dispõem do 1nesmo poder cconôn1ico da parte adversa co1n quem se 
contrata.Assim, deve-se 1nencionar que certan1ente todo consumidor é vulnerável, 1nas nem 

todo vulnerável é consumidor25
. 

Portanto, ao se tratar da noção de ,rulnerabilidade deve-se reto1nar a discussão acerca 

do conceito de consumidor. No Brasil, muitos doutrinadores, especialn1ente os vinculados 

à redação do código, adere1n à cbarnada teoria finalista, be1n expressa por Cláudia Lin1a 

IVfARQUES26
• Na doutrina finalista, o consumidor seria o não-profissional, pois o fim do 

CDC é tutelar de maneira especiaJ u1n grupo da sociedade mais vt1lncrável. Portanto, a 

construção do conceito de consumidor envolve necessariamente o desenvolvüncnto do 

conceito de vulnerabilidade. Rcfere27
, também, que os finalistas evoluíra1n para uma posição 

mais branda, etnbora ainda teleológica, no sentido de aceitar a possibilidade do Judiciário 

reconhecer a vulnerabilidade de u111a pequena empresa ou profissional, quando adquire, por 

exeinplo, um produto fora de seu campo de especialidade. Interpreta-se o conceito de 

consumidor de forma extensiva, isto é, protegendo o inais fraco na relação de consumo e 

concedendo a aplicação das normas especiais do Estatuto analogicamente a esses profissionais. 

Ta1nbém Benjatnin, um dos mestres precursores de toda questão consumeirista no Brasil, 

tambén1 conceitua co1no destinatário final do produto e do serviço28
. 

Dentre os argentinos, I\LTE1UNI29 refere que há conceitos objetivos e subjetivos de 

consu1nidor. Os conceitos objetivos contêm um componente positivo consistente na exigência 

de que o ato de intermediação seja realizado por um profissional ou comerciante e o ele1nento 

negativo refere-se ao sujeito gualificado co1no consu1nidor, que não deve atuar 

profissionalmente.Já nas definições subjetivas há também um componente positivo, isto é, 

para ser considerado consu1nidor o sujeito deve destinar a aquisição do produto para uso 

pessoal ou familiar, já que a qualidade profissional do intermediário resulta indiferente. São 

incluídos no conceito de consumidor ou a ele equiparados os chamados bystanders, que são 

os espectadores ou terceiros envolvidos na relação de consu1no30• Daí a ünportância em se 

definir a vulnerabilidade, já que é ela, e não apenas o consumidot juridicamente reconhecido, 

que determinada toda a sistemática pro te tiva. E os bystanders vêm a confirmar isso, embora 

tenha que se ter presente sempre algu1n critério restritivo. No caso da doutrina aqui analisada, 

o critério finalista é detern1inante. Tan1bé1n nos infonna ALTERINP1 a noção de sub-

25 Uma po~sível solução para a proteção dos vulneráveis não consumidores no Brasil, a partir do Novo 
Código Civil e de suas cláusulas gerais, como a Boa··fé Objetiva e Função Social dos Contratos, talvez 
esteja nesses paradig1nas de lealdade, de eticidade e de efeitos contratuais justos e eguânimes. 

26 BENJAMIN, Comentários, p. 78. e MARQUES, Contratos, p. 252/3. 
27 IviARQ_UES, Contratos, p. 254. 
w BENJAi\ITN, Comentários, p. 78. 
29 ALTERINI, Os Contratos, p. 5. 
00 ALTERINI, Os Contratos, p. 6. 
31 Id., ibid., p. 7. 
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consun1idor ou de consumidor particulanncntc frágil, tais co1no os consumidores de 
produtos fannacêuticos de venda livre ou as crianças consumidoras, que por s1 só já são 

vulneráveis. 

Do exposto, verifica-se que a vulnerabilidade de caráter econô1nico, porque própria de 
relações contratuais - os negócios jurídicos scrvctn, e1n sua maioria, para regular relações 
econômicas- sen1pre foi tutelada pela Direito: a regra do favor debitoris de1nonstra bem isso. 
Contudo, houve un1a evolução nessa tutela, de acordo con1 as alterações experin1entadas 
pela sociedade. Na sociedade massificada, o vulnerável pode não ser apenas o devedor, mas 

igualtnente o credor, e não apenas u1n n1cmbro da relação contratual32, atingindo també1n 
terceiros, hoje conhecidos por bystanders. Todas as leis de defesa do consumidor dos países 
do Mercosul, confonne se verá, reconhecem essa debilidade, ines1no que de forma não 
expressa, como o fez a lei brasileira: todas apresentam alguma regra no sentido de que a 
interpretação das regras contratuais (ou das disposições da oferta, como na uruguaia) deve 
ser mais favorável ao consumidor33, expriinindo a ratio do sistc1na, 

Quanto à caracterização da vulnerabilidade, embora apresente graduação (tais como 
os sub-consun1idores), a doutrina analisada inforrna várias formas de identificá-la. É no 
Brasil, poré1n, através da doutrina de Cláudia Liina lvfarques, que seus caracteres serão 
trabalhados de forma mais sistemática: vulnerabilidade técnica, jurídica e econômica. 
Agregando-se, então, a doutrina hispânica à brasileíra, percebe-segue, inesmo permeando 
toda a relação contratual34, desde a fase pré até a fase pós~contratual, as vulnerabilidades 
técnica e jurídica se farão mais presente na fase da formação do vínculo contratual, enquanto 
a vulnerabilidade econômica se constate mais na fase de execução do contrato. Adc1nais, na 
vulnerabilidade técnica podem ser enquadradas as técnicas de venda, marketing, publicidade, 
já que se referem à ausência de infonnações específicas sobre o objeto que está sendo adquirido. 
Na vulnerabilidade jurídica ou científica, enquadram-se os deveres de transparência do 
fornecedor, já que o consumidor apresenta u1n déficit de conhecimentos específicos sobre as 
ciências envolvidas na contratação. Na vulnerabilidade fática ou econõn1ica, enquadran1-se as 
hipóteses de cláusulas abusivas, que decorrem, em sua maioria, do n1étodo de contratação: 

condições gerais e contratos de adesão. 

14 Tambéin Gonzalo Sosso nos esclarece que a relação de consumo independe do contrato, pois pode 
emanar de outras fontes obrigacionais, como fatos ilícitos ~ entre os quais se incluem os casos de 
abuso de direito -, simples fatos jurídicos e atos jurídicos laterais e unilaterais (aí incluídos os 
contratos). Tanto isso é verdadeiro que a Lei de Defesa do consumidor Argentina utiliza a noção de 
relação jurídica de consumo e não de contrato de consumo, apenas. Dessa forma, então, pode ser 
incluída a etapa pré-contratual. Nesse sentido, SOSSO, Gonzalo. Daõos Derivados Dei Acto de Consumo. 

RDC, n. 35, abr./jun. 2000, p. 9-33, p. 16 
33 Cabana refere <1uc a interpretação mais favorável ao consumidor, admitida no art. 3" da lei argentina 

relaciona-se também com outra normas que se reservam à pane n1ais fraca, como ;1 Lei 20.744 sobre 

contratos de trabalho: CABANA, Defensa, p. 14. 
34 STJ(;JJTZ, O Direito Contratual, p. 194. 
'° ESPANÚS E TINTI, Consideraciones, p. 93/4. 
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Observando-se, porém, todos esses caracteres apontadas pela doutrina do lvfercosul 
co1no referentes à vulnerabilidade, percebe-se que todos apontam para a informação como 
definidor dela. Será o déficit ou a ausência de infor111ação que define significativamente a 

vulnerabilidade, por isso são tão definitivas as palavras de Lorenzetti, já referidas: para que o 
indivíduo torne-se a figura central do Direito Privado, o direito à informação deve ser 
privilegiado. 

B) A Declaração da ONU c1n Defesa dos Vulneráveis e sua Tutela nas, Constituíçõcs 

Democráticas dos Países do l\1ercosul 

A partir 1840, na Inglaterra e na França, começa a surgir associações de consumidores, 

ou seja, iniciatn-se as recla1nações acerca da carestia dos produtos e da sua qualidade. I~m 

1900, e1n Nova Iorque e cm Paris, surgein as Ligas Sociais de Co1npradores35
• O marco do 

surgitnento do :tv1ovimento Consumeirista foi, contudo, o discurso proferido pelo Presidente 

I(ennedy, em 1962, no Congresso Norte-americano, onde afirmou: "todos nós somos 
consumi.dores, todossonwsvulnerái:eis, e todos nos encontramos, em /acedo niermdo, em umaposi.çãode 
debilidadeedesconcerto''." 

A lição de Newton de LUCCA37 de1nonstra o caráter histórico do l)ireito do 

Consutnidor, estabelecendo un1 paralelo entre o Direito Comercial e o Direito do 

Consumidor, já que o priineiro surgiu no passado por causa da nova força de uma civilização 

burguesa e urbana, e o segundo decorreu da chamada civilização das massas. O primeiro 

nasceu para proteger o empresário que exercita profissionalmente uma atividade econôniica 

organizada para a produção ou circulação de bens ou de serviços, enquanto o segundo surge 

visando a proteger aquele que está do outro lado dessa relação jurídica, que adquire ou utiliza 

um produto ou um serviço con10 destinatário final. 

Seguindo os dados cronolót,ricos, rcfere-se38
, ainda, que ein 1973, na Inglaterra, surge 

o pritneiroAct de defesa do consun1idor, em tcrn1os de lirnitação do poder do fornecedor. 

E1n 1974, na Suécia, a Lei sobre a Compra e o Consumo; na Noruega, em 1975, o direito do 

comprador de recla1nar os vícios dos produtos; nos Estados Unidos, o Uniform Comercial 
Code. Na Alemanha, a primeira lei data de 1976. E1n nível regional, as primeiras referências 

encontram-se na Carta de Proteção ao ConSLln1idor do Conselho da Europa (Resolução 543, 

de 15 de 1narço de 1983) e nas diferentes versões do "programa preliniinar para uma política de 
proteção e informação aos consumidores" da Comunidade :EconônUca Européia, de 14 de março 

de 197539, Nasce, pois, o Direito do Consutnidor como forma de proteger a set,iurança física 

e econônüca do adquirente de bens e serviços, preponderanten1ente pessoa física. 

36 ALTERINI, Os Contratos, p. 6. 
17 LUCCA, Newton de. O Mercosul e a defesa dos consumidores brasileiros. Re•vista de Direito do Mercosul. 

a.2,n.5,out.1998,p.5-11, p.6. 
3 ~ BATISTI, Direito, p. 165/6. 
-19 ALTERINI, Os Contratos, p. 6/7 e 12. 
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De fundatnental in1portância para o desenvolvin1ento do Ivfovimento Consumeirista 
nos países do Mercosul, foi a Resolução 39/248, de 09.05.85, da Assembléia-Geral da ONlJ, 

gue definiu normas para a defesa do consumidor, revelando que as origens das diretrizes 
re1nontam ao final da década de 1970, quando o Conselho Econômico e Social da ONU 

reconheceu a importante influência da proteção ao consurnidor sobre o desenvolvin1ento 
econôtnico e social. Nesta Resolução, en1 n1atéria contratual, o co1nplexo de soluções legais, 
íudiciais e administrativas previa a seguinte direção40: a) pron1oção e proteção dos interesses 
econô1nicos dos consun1idores; b) acesso dos consumidores a uma informação adequada, 
que lhes permita realizar escolhas corretas, de acordo con1 os desejos e as necessidades de cada 
un1; e) lealdade das práticas comerciais; comerciaJização inforn1ativa; prevenção e proteção 
efetiva contra as práticas que possam prejudicar os interesses econômicos dos consu1nidores 
e as possibilidades de escolha no mercado; d) proteção contra abusos contratuais, co1no o 
uso de contratos standard que favorece111 un1a das partes, a não inclusão de direitos 
fundamentais nos contratos, etc. e) tratamento íusto aos consu1nidores nas práticas de 
promoção, comercialização e venda. 

Além da organização regional promovida pelas Nações Unidas, ta1nbém se deve 
n1encionar o papel da lnternational Organization of COnsumers Unions (I OClJ) que, e1n 1986, 
organizou em Montevidéu sua Primeira Conferência Regional para A111érica Latina e Caribe, 
convocando as nascentes organizações de consumidores. Meses depois, em 111arço de 1987, 
as Nações Unidas, tambén1 em fvfontevidéu, impulsionaram a realização de um encontro de 
autoridades governamentais, a fim de discutir a aplicação das Diretrizes no continente41

. De 
fato, as prilneiras e muito modestas organizações de consun1idorcs nos países do l\1ercosul 
surgem quase de fonna clandestina, já gue qualquer 1nanifestação de cunho mais social 
poderia atentar contra os regitnes ditatoriais que vigian1 nos países latino-a1nericanos. A 
partir desses movimentos, se esboça111 os pritneiros projetos tendentes a combater as cláusulas 
abusivas, a Ílnpedir práticas comerciaís desleais e a propugnar pela defesa dos interesses 
difusos42

• 

Vale referir, ainda, que o único país latino-americano a apresentar, ainda na década de 
70, un1a lei de proteção ao consu1nidor foi o lv1éxico43

, demonstrando mais uma vez seu 
pioneirismo na defesa dos interesses sociais, lc111brando da Constituição Mexicana de 1917, 
uma das primeiras a reconhecer direitos sociais. 

Surgem, então, as Constituições dc1nocráticas nos países latino-atncricanos e do 
Mercosul. Os processos de rede1nocratização e de constitucionalização iniciam-se na Argentina, 

4
D STIGLITZ, ()Direito Contratual, p. 186. 

41 ARRIGHI, Jean },fichei. La Protección de los Consumidores y d 1\1ercosur. RDC, n. 1, mar. 1992, p. 
124-136, p. 133. 

42 BATISTI,Direito,p.167/9. 
4
-
1 ARR1GHI,Laprotección,p.132. 
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cm 1984; no Uruguai e no Brasil, em 1985, e no Paraguai, em 198944
. Deve-se ressaltar, 

portanto, que sornentc com a de1nocratização foi possível instituir os princípios de proteção 

ao consumidor nesses países45
, aliado, é claro, às diretrizes estabelecidas pela ONU, sendo 

que as Constituições Brasileira e J\rgentina expressa1Y1ente mencionan1 a proteção do 
consumidor con10 objetivo econô1nico e social46: 

.A Constituição Argentina vigente, refonnada e1n 1994, apresenta referência ao 
consumidor nos artigos 42 e 43, inclusive especificando os direitos do consun1idor, o que, 
por exemplo, a legislação brasileira deixou a cargo do legislador ordinário. 

Refere o ait 42: "Los consumidoresy usuarios de bienesy servidos tienen derecho, en la relacú5n 
deconsu1no, ala protecci6n desu salud, seguridadeintereseseconómicos; a una infom-iaciónadecuaday 
wraz; a lalilxrtaddeelección, y a mndú:Umes de trato equitdtiwy digno. 

Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la educación para el 
consumo, a la defensa de la competencia contra toda fonna de distorsión de los mercados, el 
control de los 1nonopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios 
públicos, y a la constitución de asociaciones de consutniclores y de usuarios. 

La legislación cstablecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de 
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios públicos de la competcncia nacional, 
previniendo da necesaria participación de las asociaciones de consun1idores y usuarios y de las 
provincias interesadas, en los organismos de control." 

Já o art. 43 preceitua: "Toda persona puede interponer acción expeditd y rápida de amparo, 
siemprequenoexistd medi.o judicial más idóneo, conn·a todocuto u omisión de autoridadespúbli= o de 
particulares, que en fonnaaaual o inminente lesione, restrinja, altere oarnenace, con arbitrariedad o 
ilegalidad manijiestd, derechoy garantíasreconocidos porestd Constitución, un tratado o unaley. (..J 

Podrán interponerestaacci6n contra cua/quier fonna de discriminadón y en lo relatiw aios 
derechos queprotegenalambiente, alacompetem:iaal usuari.oyal consumidor, asícomoalos derechos de 
incidenci:i colectiva en general, e! afectado, e! defensor dei puebloy las asociaciones quepropendana esos 
fines, registrados confonne a la ley, lo que determinará los requisitosy formas de su organiwci6n (.)". 

A Constituição Democrática do Brasil, de 1988, eleva o direito do consumidor à 
categoria de direito funda1nental, em seu art. 5º, XXXII. I~le está ta1nbém mencionado nos 
artigos 150, § 5", 170, e 129, III, da CF: 

44 Id., ibid., p. 133. 
45 STIGLITZ, Gabriel. O Direito do Consumidor e as Práticas Abusivas ~ realídade e perspectiva na 

Argentina. RDC, n. 3, set./dez. 1992, p. 27-35, p. 27. 
46 BATISTI, Direito, p. 169/182. 
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Art. Sº: "Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos tennos seguintes: 

XXXII -o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor." 

Art. 150, § 5°: "A lei dete·rminará medidas pc:tra que os consumidores sejani esclarecidos 
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços". 

1\rt. 170: "A ordeni econôniica,fundada na valorização do trabalho humano e na 
livre iniciativa, tem por fini assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da 
justiça social, observados os seguintes princípios: 

V- defesa do consumidor." 

Art. 129: "São funções institucionais do Ministério Público: 

III -proniover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio 
público e social, do nzeio anzbiente e de outros interesses difusos e coletivos." 

Tanto no Brasil guanto na .r\rgentina há a fit,i-ura de urn defensor do povo, agindo na 
protnoção dos interesses dos consumidores. No Brasil, o :iv[inistério Público tem tido um 
papel fundan1cntal na defesa dos ·vulneráveis. Conforn1e se observa na redação dos artigos, 
pois, tanto a Argentina co1no o BrasiJ colocam a proteção dos consu1nidorcs corno objetivo 
econômico e social.47 

A Constituição Paraguaia é de 1992: etnbora não se apresente o direito do consumidor 
co1no objetivo econômico e social, há previsão de proteção dos interesses dos consumidores 
nos artigos 27, 38, 72, ta1nbém com referência ao Defensor do Povo, lá igualmente cha1nado 

de Ministério Público43
• 

Att. 27: "La ley regulará la publi.cidad para nujorprotecciónde los derechos dei nifW, deljmxm, 
dei analfabeto, dei consumidory de la mujer". 

Art 38: "Toda persona timederecho, individual o colectivamente, a reclamara las autoridades 
púb/ims medU/as para la defensa dei ambiente, de la integridadde hábitat, de la salubridad públio:i, dei 
acervo cultural nacional, de los intereses dei consumidory de otros que por su naturaleLa jurúlica 
pertezcanalacomunidadyhagan relacU5ncon lacalidaddeviday cone! patrimonwcolectivo". 

47 Dentre outros, l\íARQUES, Cláudia, Direitos do consumidor no ~1ercosul: algumas sugestões frente 
ao in1passe. RDC, n. 32, out./dez. 1999, p. 16-44, p. 18. 

+s Tambén1 analisa as Constituições dos países do 1íercosul com relação à proteção do consumidor: 
FEKETE, Elisabeth Kasznar. A Proteção do Consumidor como Instrumento de Aperfeiçoamento da 
Integração Econômica no .i\ícrcosul - con1 especial relevo para o relacionamento co1n o direito das 
marcas e da concorrência desleal. RDC, n. 20, out./dez. 1996, p. 112-126, p. 116. 
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Art. 72: "E/ Estado velará por e! contrai de calidad de los productos alimenticios, en 
las etapas de producción, importación y cotnercialización. Asiniismo,facilitará e! acceso 
de sectores de escasos recursos a los medicanientos considerados esenciales." 

O Uruguai, corn a Constituição reformada em 1996, nada traz a respeito da criação de 

u1na lei específica de consu1nidores. H:i apenas tnenção periférica ao se tratar da execução de 
serviço público, da saúde pública e da proibição da usura. Neste sentido, ressalta~se que o 
Uruguai foi o últin10 país a adotar uma lei em defesa dos consumidores, en1 1999. 

Art. 24: "El Estado, los GobiemosDepartamentales, los Entes Autónomos, los Servicios 
Desamtralizadosy, en general, todoórganode/Estddo,serán civilmcnteresponsables deldanocaus:uÍDa 
terceros, enla ejecución de los servicios públicos, confiados asu gestión o direcci.ón. '' 

Art 44: "EI EstadD legislaráen todas las cuestiones relacionadas con lasalude higiene públicas, 
procurando el peifeccwnamiento foica, moral ysocial de todos los habitantes dei país." 

Att 52: "Prohfbese la usura Es de orden público la ley que seiiale lfmitemáximoal interés de los 
préstamos. Estadeterminarálapena.aaplicarsea los contraventores." 

II· A VULNERABILIDADE NO MERCOSUL 

A) A Noção de Vulnerabilidade e a Proteção dos Mais Fracos nos Ordenamentos 
Jurídicos dos Países do Iviercosul: Co111parativo das Leis de Defesa do Consumidor. 

.A partir, então, das diretrizes para a proteção do consumidor estabelecidas pela 
Asse1nbléia Geral das Nações Unidas, através da IZesolução n.º 39 /248, de 19954~, forain-se 
elaborando as leis de defesa do consumidor nos países do i\1ercosul. O prin1eiro país a 
aprová-la foi o Brasil, em 1990, vindo a influenciar a legislação dos de1nais países. 

A análise da concepção de vulnerabilidade na doutrina do Mercosul pernütiu constatar 
a ilnportância dada à informação, por interferir diretamente no grau de racionalidade do 
consumidor. Quanto mais informado estiver, mais capaz de escolhas conscientes e livres. 
Essa predominância da inforn1ação é percebida ao longo de todo o processo de contratação, 
desdobrando-se a vulnerabilidade e111 técníca, jurídica e econômica. Resta agora verificar de 
que fonna essa vulnerabilidade encontra-se tutelada nas leis de defesa do consu111idor dos 
países componentes do Mercosul. Para tal, faz-se impott'lnte, igualmente, a análise do conceito 
de consumidor nas diferentes leis, assim como a possível inclusão ou equiparação das pessoas 
jurídicas e dos chamados bystanders. 

49 ARROYO, Diego P. Fcrnández Arroyo et al. lv1odalidades contrnctuales tspecíficas. In: r\RROYO, 
Diego P. Fernánde?: Arroyo (coord.). Derecho Internacional Privado de los Estados dei MERCOSUR -
Argentina, Brasil, Uruguay e Paraguay. Buenos Aires; Zavala, 2003, p. 1027. 



ss 

Pois bem, em 1993, a Argentina aprova sua Ley 24.240 de Defensa dei Consumidor, 
influenciada pela pro1nulgação do Código de Defesa do Consumidor no Brasi150

• Em julho 

de 1998, é promulgada a Ley 24.999, modificando os artigos 11,13 e 14 do capitulo IV (Cosas 
muebles no consumibles) e art. 40" do capitulo X (Responsabilidad por danos). Com relação à 
vulnerabilidade, então, confonne já referido52

, há menção no art. 3º da lei:"( ... ) En caso de 
duda, se estará siempre a la interpretación niás favorable para e! consumidor."] á o conceito de 

consumidor encontra-se prevista no art. 1 ºda Lei 24.240: "(. . .)Se consideran consumidores o 
usuarios, l:tsJ>erSonas ffu.cas o jurídicas que contrata.na título oneroso parasu consumo final o beneficio 
propio o de su grupo familiar o social". Vê.-se, pois, gue não há referência aos terceiros 
relacionados ao consun10. \Tale, igualmente, referir que no art. 2º se estabelece uma nonna 
excludente do conceito de consurnidor: ''No tendrán el carácter de consumidores o usuarios, quienes 
adquieran, almacenen, utilú:en oronsuman bienes oserviciospara integrar/os en prrxesos deproducción, 
transforrnaci!m, comercializac0n o prestación a terceros''. 

Com relação à proteção às diferentes formas de vulnerabilidade, verifica-se que a 
vulnerabilidade técnica (técnicas de venda, marketing, publicidade)-presente 
principalmente na fase da contratação - é protegida na lei Argentina através de regras 
sobre a publicidade (artigos 7º e 8º53

), o dever de informação (art. 4º 54
) e a proibição de 

práticas abusivas na fase pré-contratual (art. 34 e 37 -in fine55
), Não há, poré1n, qualquer 

"º FEKETE,AProreção,p.115. 
51 Depois de críticas doutrinárias a respeito do veto presidencial, incluiu-se na lei a responsabilidade 

solidária dos fornecedores, através da Lei n.º 24.999, de 1" de julho de 1998 (publicada na Revisla de 
Direito do Consumidor, n. 27). Dentre os críticos: GHERSJ, Carlos A., La Ley de Defensa de los 
Derechos dd Consumidor y la Fragn1cntación Jurídica dei Sistema de la Reparación de Daiios. In: 
GHERSI, Carlos A. (Org.). MERCOSUR -Perspectivas desde el Derecho Privado-Parte segunda. Buenos Aires: 
Editorial Universidad, 1996, p. 229. 

52 Páginas 6 e 7 do presente trabalho. 
53 1:.1.rt. 7° ·(Oferta) La oferta din'gida a consumidores potencíales indeterminados, obligaa quien emite durante d tiempoen 

que se realice, debiendo contener la fecha pm:isa decomienzoy de finalización, así conw tambiénsus nuxialid.uies, condiciones 
o làniuuiones. 
La revocadón <le la oferta hecha públíca es eficaz una vez que haya sido difundida por medios 
similares a los empleados para hacerla conocer." 
"Art. 8º - (Efectos de la publicidad) Las precisiones formuladas en la publicidad o en anundos, 
prospectas, circulares u otros medios de difusión obligan al oferente y se tienen por incluidas en el 
contrato con e1 consumidor". 

54 ''A. rt. 4° · (Jnformación) Quienesprodw.can, importen, distribuyen o comerciali.cen cosas o prestenservidos, deben suministrar 
a los consumidores o usuarios, en fonna cierta. y objetiva., información veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las 
características eseacíales de los mismos. " 

55 ''A. rt 34-(Revocación de aceptad.ón) En los casos de los artú:ulos 32 (venta domicili.aria y 33 (venta por correspondencia 
y otras), el consumidor tiene el derecho de revocar la aceptación durante e! plazo de 5 dbs corridos, conládos a partir de !.a 
fecha en que se entregue la cosa ose Cléberel contrato, lo últinw queocurra, sín responsabilidada!guna. Esa faculrad no 
puede ser dispensada ni renunciada. (..J. ''. 
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n1enção à proibição de publicidade enganosa ou abusiva, nem à necessidade de prova da 
veracidade das infonnações veiculadas en1 anúncios - iinportante fonna de tutela dessa 
vulnerabilidade. Com relação à vulnerabilidade jurídica (necessidade de transparência 
da relação de consumo), que tan1bé1n se 1nostra n1ais na fase de contratação, sua 
proteção na lei Argentina se dá através dos princípios de transparência (art. 4° e 6°56

) e da 
possibil.idade de revogação da proposta (art. 7º 57

). Por fim, quanto à vulnerabilidade 
fática ou econômica (cláusulas abusivas, condições gerais de contratação e 
contratos de adesão), mais freqüenta na fase de execução do contrato, a Lei Argentina 
regula as condições gerais e os contratos de adesão (art. 385H» be1n como refere un1a lista 

exe111plificativa de cláusulas abusivas no art. 3759
. 

A lei brasileira, por sua vez, a pritncira a entrar em vigor no Mercosul, em 1990, de 

nú1nero 8.078, é deno1ninada Código de Defesa do Consumidor. A vulnerabilidade aparece 

1nencionada, de forma expressa no artigo 4°, l: ''A Política Nacional das Rei.ações de Consumo tem 
porobjetivooatendimentodasnecessidadesdosconsumidores,ornpeitoàsuadignidade,saúdeesegurança, 
a proteção de seus interesses econômicos, ameUJoriadasuaqualidadedevida, bemcorrwatransparêmiae 
harmonia das relações deconsumo,atendidososseguintespnndpios: 

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidorno mercado de consumo". Também 

há referência à interpretação mais favorável ao consu1nidor- art. 47: "As cláusulas contratuais 
serão interpretadas demanel,ra mais fawráwlaocansu1nidoi'. Con1 relação ao conceito deconswnidor, 

abre bastante o leque dos vulneráveis, segundo o art. 2º: "Consumidor é toda pessoa física ou 
jurídicaqueadquireouutiliz.aprodutoouserviç!comodestimtáriofinal.Parágrafoúnico.Equipara-se 
a consumidor a coletividadedepessrus, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de 
consumo". Posterionnente, há referência ao consun1idor nos artigos 17 e 29m, havendo clara 

inclusão dos bystanders. 

5t "Art, 6° (Cosasy servicios riesgosos) Las cosasy servidos, inclui.dos los servicios públicos domicili.arlos, cuya utüb..aâón 
pued.t suponer un riesgo para lasaü1d o la integrídad física de los consu1nidores o usuarios, delx:n c01nercializarse observando 
los mecanismo, instmccinnesy nonnas establecidm o razonables para garantizar la seguridad de los mismos(..)". 

57 '~ 4 rt. 1º (Oferta) (..J La revocación de la oferta hecha pública es eficaz una 1.X2 qw.e haya sido dífandida por medias similares 
a los empleados para hacerla conocer. " 

5~ "A 11. 38 -(Contratode adhesión. Contratos en formularias) Laautoridadde aplicación vigilará que los contratos de 
adhesíón o similares, no contengan cLiusulas de las previstas en e! artíado anterior. La mismaatribución se ejercerá respecto 
de !as cláusri!as uniformes, generales o estandardizadas de los contratos, hechos en fonnufaríos, reproducidos en seriey en 
general, cuando dichas cláusulas ha:yan sido redactadas unilateralmente por d proveedor de !a cosa o servício, sinque la 
contraparte tuviere posibilidad de discutir su contenido. " 

59 '/irt. 37 -(/nterpretación)- Sin perjuicio de la, validezdel contrato, se tendrán por no convenidas: a) !as cláusulas que 
desnaturalicen las obligadnnes o limiten !.a responsabilidad por dafios; b) las cláusulas queimparten renuncia o restricción 
de los derechos dei consumidor o amplícn los dertthos de la otra parte; c) las dáusulas que contengan cualquierprecepto que 
in1ponga la inversión de la carga de !a prueba en perjuicio dei comumídor. (..)''. 

w ",4rc. 17. Para efeitos desta Seção (Responsabilidade pelo fato do produto o~ serviço)equipara·se a consumidortodds as 
vítimas do euenro. " 
"A rc. 29. Para fins deste Capítulo (Das práticas comerciais) e do seguinte, equípara-se aos consumidores todas as pessoas 
CÚ.1:mninJ.veis ou não, expostas às práticas nele previstas." 
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Com relação à vulnerabilidade técnica, nos artigos 30 e 35, §1º,61 

"}\rt. 30. Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por 
qualquer forma ou meio de comunicação com relação a produtos e serviços oferecidos ou 

apresentados, obriga o fornecedor gue a fizer ou dela se utilizar e integra o contrato que vier 

a ser celebrado." 

''A..rt. 37. É proibida toda publicidade enganosa ou abusiva: 

há referência à publicidade com função de oferta; no art 30, ao dever de informação; 

nos artigos 37, §1º, à proibição de publicidade enganosa; no 3862
, à prova da veracidade da 

oferta cabendo ao fornecedor, e, por fim, à proibição de práticas abusivas na fase de pré­
contratação (art. 39(,3). Com relação à vulnerabilidade jurídica, o art 31 64 refere o dever de 

transparência na oferta e o art. 3565 prevê a possibilidade de revogação da oferta apenas na 

hipótese de indenização. Por fim, quanto à vulnerabilidade fática ou econôn1ica, a lei 

brasileira refere as condições gerais e os contratos de adesão (artigos 46 e 5466) e, no art. 51 67, 
há u1na lista exemplificativa de cláusulas abusivas. 

61 ''A rt. 30. Toda infomuv;iio ou publicidade, sufuientetnenteprecisa, fficulada por qual.quer fonna ou meio de comunicação 
coin rela.ção a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, obriga o jàrnecedor que a fizer ou de& se utilizar e integra o 
contratoque'Vieraserce!ehrado." 
";\rt. 37. É proibida toda publicidade enganosa ou abusiva: 
§ 1 ". É enganosa qualquer modalidade de infonnação ou con1unicação de caráter publicitário, inteira 
ou parcialmente falsa, ou, por qualguer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro 
o consumidor a respeito da nature:>:a, característica, qualidade, quantidade, propriedade, origem, preço 
ou guaisquer outros dados sobre produtos e serviços." 

62 "An. 38. O ônus da prova da 'Wtacú:lu!e e correção da inf orrnação ou comunicação publidtária cabe a quem os patrocina. " 
63 "Art. 39. é veda.do ao fornecedor de produtos e serviços, dentre outras práticas abusivas: Ois ta exentp!ificativa de XII 

incísos)'" 
IA ''.A rt 31. A oferta e apresentação de produtos ou serviços deve1n assegurar infonnações conr:ws, claras, precisas, ostensiws 

e em língua port:uguesa sobre suas características, qualidade, quantidade, composição, preço, garantía, prazo de validade e 
origem, entre outros dados, betn como sobre os riscos que apresenrain á saúde e segurança dos consunti.dores. " 

65 "A rt. 3 5. Se o forneced-0r de produtos ou serviços recusar cumprimento à oferta, apresenwção ou publicidade, o consumidor 
poderá, alternativamente e à sua livre escolha: 
I ~ exigir o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou publicidade; 
II -· aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente; 
IH - rescindir o contrato, com direito à restituição de quantia eventualmente antecipada, monetariamente 
atuali:>:ada, e perdas e danos." 

66 "Art. 46. Os contratos que regulam as relações de consumo não obrigarão os consuniidores, se não lhes for dada a 
oport:unidade de tomar conhecimento prévio de seu conteúdo, ou se os respectivos instn1mentos forem redigidos de modo a 
dificultar a compreensão de seu sentid-0 e alcance. " 
"Art. 54. Contratos de adesão é aquele cuja cláusulas tcnhan1 sido aprovadas pela autoridade competente 
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor 
possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo. 
(.) §2 º. Nos contratos de adesão, admite-se cláusu/4 resolut6ria, desde que alternativa, cabendo a escolha ao consu1nidor 
(..)". 

67 'A 11. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as c!át1Su!as contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços 
que: (lisra exemplificativa de 16 incisos, sendo um deles vetado na prornulgação da lei)." 
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A lei paraguaia de proteção ao consumidor data do ano de 1998: Ley 1.334/98 de 
Defensa del Consumidory dei Usuário. A referência à vulnerabilidade não é expressa. Contudo 

está presente no artigo que determina a interpretação mais favorável ao consumidor: "Art. 
2 7. las cldusu/as contractuales serán interpretadas de la manera más favorable ai consumidor." Já o 
conceito de consumidor set:,rue os parâtnetros das leis Argentina e Brasileira, no sentido de 
que pessoas jurídicas são incluídas, mas apenas enquanto destinatárias finais, assün como as 
pessoas fisicas: "A rt. 4°. A los efectos de la presente ley, se entenderán por: a) Consurnidory usuario: 
a toda persona física o jurfdica, nacional o extranjeraqueadquiera, utilice o disfrute como destinatario 
final de bienes o servicios de cualquier naturaleza; ( .. )'. Estão de fora, iguahuente, os terceiros 

envolvidos na relação de consu1no. 

Com relação à vulnerabilidade técnica, não há menção à publicidade co1n função 

de oferta de fonna expressa, assin1 co1no não se refere cxpressan1entc o dever de inforn1ação. 

I-Iá, poré1n, proibição à publicidade enganosa ou abusiva nos artigos 35 e 37<>s, assim co1no 

proibição às práticas abusivas na fase pré-contratual (art. 146
') •. A vulnerabilidade jurídica 

está protegida através de deveres de transparência (artigos 15 e 8º70
, assin1 co1no através de 

determinados reguisitos para a possibilidade de revogação da proposta.Já a vulnerabilidade 
fática ou econôn1ica está protegida através da regulação das condições gerais e previsão de 

contratos de adesão, havendo referência inclusive aos contratos de tim.esharing. No art. 2871
, 

por fi1n, há uma lista de cláusulas abusivas, poréin não há 1nenção se a lista é exemplificativa 

ou taxativa. 

6~ '',4 rt. 35. Está prohibúia cualquierpub!icidad comiderada engafiosa. Se entenderá por tal cualquier moda!idad de 
infonnación, difasíón o comunicación de carátterpub!icitario que sea entera o parcialmente falsa, o que de cualquier otro 
1nodo, incluso por oniisión, sea capaz de inducir a errar ai consumidor, cuando se proporcionen datas respecto a la 
natura!et.a, cari:u:terísticas, calidad, cantidad, propiedades, origen, precio, condiciones decomercidlización, técnicas de 
producción o cwlquicr otro dato que sea necesario para definir la relación de consumo." 
"ArL 37. Queda prohibida la publicidad abusiva, entendida co1no aquélla de carácter discriininatorio 
de cualquier naturalcza, o que aprovcche de la falta de madurez de los niiios, infrinja valores 
medioambientales o sea capaz de inducir al consumidor a comporlarse en forma prejudicial o 
peligrosa para su saiud o seguridad." 

60 '/J.rt.14. Quedaprohibi.doalpmveedor: 
a) condicionar la adquisición de un producto o scrvicio a la de otro producto o servicio, exccpto 
cuando por los usos o cosrumbres o la naturalcza de! producto o servido, éstos sean ofrcddos en 
conjunto." 

111 "Art. 8°. (..J 
La oferta y presentación de los productos o servicios asegurará informaciones correctas, claras, 
precisas y \'isiblcs, escritas en idioma oíicial, sobre sus características, cualidades, cantidad, composición, 
precio, garantía, plazo de validez, origcn, dirección dcl local de reclamo y los riesgos que prcsenten 
para la seguridad de los consumidores, en su caso_" 
'/J. rt 15. Salvo por la naturalez.a de! sm.:icio no se requiera, e! proveedor de servicio deberd asegurar enfOmui ckra, cometa 
y precisa, Lis seguintes informaciones: (lista de 9 ítcns)." 

71 "A11. 28. Se conside-ran abusívasy conl!evan La nulidad de pleno derecho y, por lo tanto, sin que se puedan oponer al 
consumidor las cláusulas o estipulacionesque: (lista de 8 frens)." 
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A lei uruguaia, última dentre os países do :rvfercosul a ser aprovada, quase uma década 

depois do Brasil, en1 1999, apresenta a seguinte denominação: Ley 17.189- Dictanse normas 
relativas a las relaciones de consumo. Ao contrário das demais leis do TvlercosuJ de proteção ao 

conswnidor, não há qualquer :nenção à interpretação favor consumidor na lei uruguaia. Porém 

há uma regra muito sen1elhante no que se refere às informações constantes na oferta: "Cuando 
en laofertasedierendosomás infirrrna;::imus contradictorias, prmulecerálamás fawrablecdconsumidor'. 
O conceito de consumidor equipara-se ao adotado pela legislação dos demais países: "Art. 2°. 
Omsumidores toda personafisú:a o jurídú:aqueadquiri o utiliza productos o servidos comodestinatario 
final en una relaciónde consumo o en fumión deelu No se considera consumidor o usuarioaaquel que, 
sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consurneproductos o serviaos cone! fin 
de integrarias en procesos de producción, transforrnación o comercialiZttción. ''Portanto, incluiu as 

pessoas jurídicas e, inclusive, fez ressalva expressa quanto aos destinatários finais. 

Co1n relação vulnerabilidade técnica, a lei urut:,ruaia a protegeu através de regras 

sobre a publicidade com função de oferta (artigos 12 e 1472
), etnbora nada mencione 

expressatnente sobre o dever de informar. }fá também proibição cotn relação à publicidade 

enganosa (art. 2473
), e menção à prova da veracidade da oferta (art. 2674

). També1n há proibição 

às práticas contratuais abusivas na fase pré-contratual (art. 2275
). A vulnerabilidade jurídica 

está protegida através de deveres de transparência (artigos 12, 17, 8° e 1376
). Prevê-se a revogação 

da proposta, caso cumpridos certos requisitos (art. 12). Quanto à vulnerabilidade fática ou 

71 ''.4 n. 12. La oferta dirigida a consumidores determinados o indetenninados, transmitida por cualquiermedi.o de comuniúu:i6n 
y que contenga infonnación suficimtemente precisa con rekióna /osproductos o servidos ofrecidos, vincula a quien la emite 
y aquel que la utiliza de manera expresa porei tiempo que se realice.(.)" 
"Art. 14. Toda información, aun la proporcionada en avisos publicirarios, difundidos pro cualquier 
forma o mcdio de comunicación, obliga a! oferente que ordenó su difusión y a todo ª'luel que la 
utilice e integra e! contrato que se celebre con e! consumidor." 

73 "Art. 24. (.)Quedaprohibida cualquierpublicúLui engafiosa. 
Se entenderá por publicidad engat'iosa cualquier moda!idad de información o comunicación contenida 
en mensajes pubiidtarios que sea entera o parcialmente falsa, o de cuaiquier otro modo, incluso por 
omisión de datos esenciaks, sea capaz de inducir a error al consunüdor respecto a la naturaleza, 
cantidad, origen, precio, respccto de los productos y scrvicios." 

74 ''Art. 26. La carga de la prueba de la veraâdad y exactud material de los datos de hecho contenidos en la infonnación o 
comunicación publiciuria, corresponde ai anunciante. " 

75 "Art. 22. Son consideradas prácticas abusivas, entre otras: (lista de S ítens). "Vale referir que encontra-se o 
referido artigo no Capítulo VII, entitulado: "Prácticas abusivas en la Oferta". 

' 6 "A rt. 8°. Los prowedores deproduaos y serviciospe/igrosos o nocivos para la salud o seguridad deberán infonnar enfomu 
clara y visihle sobre su peligrosU:ui o iwcivitW.d, sin perjuU:io de otras medidas que puedan wmarse en cada caso concreto. " 
"Art. 17. La oferta de productos debe brindar información clara y fácilmente legible sobre sus 
características, naturaleza, cantidad, calidad - en los términos y oportunidades que corrcspondan -
composición, garantia, origen de\ producto, el precio de acucr<lo a lo establecido en el artículo 15, los 
datos necesarios para la correcta conservación y utilizacíón del producto y, según corresponda, el 
plazo de validez y los ricgos que presente para la salud y seguridad de los consun1idores.( ... )". 
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econômica, a lei prevê condições gerais de contratação e contratos de adesão (artigos 28 e 
2977

). Nos artigos 3078 e 31> há uma lista de cláusulas abusivas, que violam os direitos dos 
consun1idores e a boa-fé. A lista do 31 n é exemplificativa. 

B) Os Acordos Regionais, a Noção de \TuJnerabiüdade e a Proteção da Parte da mais 
Fraca no 11ercosul. 

AnaLsando o desenvolvin1ento do Direito Internacional Privado80 no Mercosul, 
AH .. ROY081 Jnenciona que, desde o princípio, o Mercosul excursionou por vários terrenos 
do Direito Internacional Privado: solução de controvérsias (Protocolo de Brasília - 1991 82); 
reconhecimento e execução de decisões com auxilio judicial internacional (Protocolo de Las 
Leilas sobre Cooperação e Assistência Jurisdicional en1 n1atéria Civil, Comercial, Trabalhista 
e Administrativa- 199283); competência judicial internacional c1n n1atéria contratual (Protocolo 
de Buenos Aires sobre Jurisdição Internacional em I'vfatéria Contratual -199484

) e Medidas 
Cautelares (Protocolo de Outro Preto sobre Medidas Cautelares -199485

); responsabilidade 
civil e1nergentc de acidentes de trânsito entre os Estados do Mercosul (Protocolo de São Luiz 
- 199686

) e, finaltnente, o Protocolo de Santa Maria, també1n em 1996, que especialmente 
nos interessa, sobre jurisdição internacional em matéria de relações de consumo, 
complementando o Protocolo de Buenos Aires. Vê-se, pois, que a codificação de matérias de 
DIPr foi intensa e variada, ocupando-se de setores materiais do DIPr, assiin como da parte 
geral e especial do DIPr clássico. De fato, e1nbora o Mercosul ainda não possua base jurídica 
sólida, já atua e legisla87

. 

77 '/.! rt. 28. Contrato de adhesión es aquel cu:yas cláusulas o condiciones han sido establecidas unilatera!niente por e! proveedor 
de productos o servicios ~in que e! comumidor haya podido discurir, negociar o niodificar sustanci4lmente su conrenido. (.)''. 
"r\rt. 29. Los contratos de adhesión serán redactados en idioma espat'íol, en términos claros y con 
caracteres fád.lmente legibles, de moco tal que faciliten la comprensión por el consumidor". 

78 '/.! rt. 30. E"s abusi.va. Por su contenido o por su fonna, toda cfdusula que detennine claros e injustificados desequilibrWs entre 
los derechos y oblif§1ciones de los c0ntratantes en perjuicio de los comumidores, así como toda aquellaqueviola la obligadón 
de! carácter abusivo de las cláusu&s no referirá ai prodw:to o servicio ni ai precio o contrapresta.ción dei contrato, siempre que 
dichas cláusulas se redacten de 1nanera clara y comprensible. " 

79 "Art. 31. Son consideras c!áusulasabusivas,sin prejuiciode otras, las siguientes: Qistade 8 ítens)." 
an Utili7a-se a sigla DIPr. 

BI ARROYO, Diego P. Fernández. La nuevu conflguradón del Dcrecho Internacional Privado dcl 
lVfERCOSUR: ocho respuestas contra la incenidumbre. Revista de Direito do Mercosu!, a. 3, n. 4, ".<go. 1999, 
p. 38·53, p. 40/1. 

82 No Brasil, Decreto 922, de 10/09/1993. 
83 No Brasil, Decreto 2.067, de 12/11/1996. 
M No Brasil, Decreto 2.095, de 17/12/1996. 
85 No Brasil, Decreto 2.626, de 15/06/1998. 
~1• No Brasil, Decreto 3.856, de 03/07 /2001. 
~7 MARQUES, Cláudia Lima. O "Direito do J\{ercosul": Direito oriundo do i\1ercosul, entre Direito 

Internacional Clássico e Novos Caminhos de Integração. Derecho Dei Mercosur y la lntegración, n. 1, feb./ 
2003, p. 61-89, p. 64. 
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\Tale, então, realizar uma retrospectiva acerca da proteção do consumidor no I\1ercosuJ, 

e1n nível regional, desde o Tratado de Assunção, e1n 1990. Tal cotno afirma Newton de 
LUCCA88

, embora tenha havido expressa alusão no considerando do Tratado de Assunção 
à preservação do meio an1biente e à melhoria das condições de vida do consurnidor, tais 
objetivos não foram transfonnadas em medidas de caráter concreto. Sem dúvida, um dos 
motivos foi a ausência de um sistema eficaz de solução de controvérsias que, sem dúvida, 
teria ajudado cm muito no processo de integração como um todo89

• ConformeARllIGHI911
, 

na Europa, ante u1n panora1na quase tão átido co1no o presente no l\1ercosul, foi obra da 
jurisprudência con1unitária, a partir do caso célebre "Cassi-de-Dijon", a proteção ao 
consumidor. Infelizmente o tratado constitutivo do ?v1ercosul não previa utna forma de 
solução de controvérsias. Essa ausência ao longo de todo o processo de integração - que 
quase co1npletam 15 anos - foi certatnente muito prejudicial para todo o desenvolvünento 
do bloco, assim con10 para a proteção do consurnidor. 

Tan1bém l~lJCCA91 nos mostra, contudo, gue a pritneira vez em que se aludiu ao 
consun1idor no â1nbito do Mercosul ocorreu na X Reunião do Grupo J\.Jercado Con1un1 do 
Mercosul, realizada entre os dias 28 a 30 de junho de 1993, no ite1n r\4 da respectiva ata, 
recon1endando ao Subgrupo de Trabalho nº 10 que elaborasse diretrizes para a respectiva 
co1nissão, no sentido de u1na política de defesa do consumidor. Deve-se mencionar que a 
inclusão da defesa da defesa do consu1nidor co1no tema itnportante no Mercosul foi uma 
sugestão do governo brasileiro, conscientizado da posição estratégica do tema e de sua 
íntima relação co1n a concorrência leal nos n1ercados internos92• 

Em notas esclarecedoras sobre a evolução da proteção do consumidor no Mercosul, 
Cláudia Lima MARQUES~3 refere que o consu1nidor, de "agente esquecido" passou a foco de 
um trabalho consciente e tópico pela Reunião de lvlinistros de Justiça do Mercosul. A partir 
de 1993, então, iniciou-se um grupo de trabalhos. 1::;;1n 1994, foi elaborada uma resolução, 
definindo a chamada regra de origem como reguladora da questão consumeirista no Mercosul. 
De fato, a grande questão que se colocava, a partir de 1993, era o estabelecimento de padrões 
mínünos de proteção, favorecendo ou não a venda. O Brasil já apresentava u1n rígido código 
de proteção ao consumidor, enquanto outros países ainda não haviam se desenvolvido 

88 LUCCA, O Mercosul, p. 1 O. 
P,<J LUCCA, O Mercosu!, p. 11/2. Também mostrando preocupação com a ausência de um sistema eficiente 

de solução de controvérsias no l\1crcosul: ARROYO, Diego P. Fernández. La Nueva, p. 40 e l\1ARQUES, 
O Código de Defesa do Consumidor e o ?vfercosul. RDC, n. 8, out./dcz. 1993, p. 40-57, p. 41. 

9,i ARRIGHI, LaProtección, p. 13. 
91 LUCCA, O Mercosui, p. 13. No mesmo sentido, lvfARQCES, O Código, p. 54 e 11ARQUES, MARQUES, 

Cláudia Lima. Direitos do consumidor no i\fercosul: algumas sugestôes frente ao impasse. RDC, n. 32, 
out./dez. 1999, p. 16-44, p. 32, p. 20. 

92 MARQUES, Direitos, p. 26. 
~3 ld., ibid., p. 21 /2. 
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neste scntido94
• Não há qualquer dúvida gue o CDC in1punha, cotno ainda iinpõe, um novo 

padrão de conduta por parte dos fornecedores do bloco. Contudo não se pode afirmar que 
o CDC impedisse a entrada de um produto ou serviço. Por isso, não podia o Código ser 
considerado barreira, por não especificar quen1 podia prestar serviços no mercado brasileiro 
ou quais os produtos que podiam ser co1nercializados, 1nas sim responsabilidades e deveres 
de infonnaçào e indenização95. Nessa época, como ainda hoje, vigorava a regra do estado de 
origen1: se para o Estado de origem o produto possuísse a qualidade e a segurança exigidas, 
isso bastaria, não sendo possível aplicar-se a regra do país de comercialização, porque estaria 
dificultando seu acesso ao novo mercado96

. 

Em 1996, passa-se à nova fase, guando o consumidor volta ser tema polên1ico na 
Co1nissão de Comércio do Mercosul. Passou-se a elaborar utn corpo de normas completo 
sobre o tema para os guatro países, dando orige1n ao Protocolo Con1um, em 199797

• r\o 
longo do processo de integração, esse Protocolo representou um mo1ncnto de grave crise no 
c.1ue respeita a proteção do consu111idor no bloco, já que estabelecia padrões de proteção ao 
consumidor mais baixos do que os presentes na l,ei Brasileira. Lembre-se que à época o 
Paraguai e o l.Jruguai ainda não haviam aprovado suas leis. Tal Protocolo não harn1onizaria 
as referidas leis, 1nas, sitn, unificada a proteção do consumidor no l\1ercosuJ9R, substituindo 
as leis protetivas internas. 

Embora não tenha sido aprovado, o Protocolo Co1num trouxe co1no resultado 
negativo a falta de vigência efetiva do Protocolo de Santa Maria, que realmente protege o 
consumidor regional. Ocorre que o de Santa Maria somente entraria em vigor após encerrados 
os trabalhos de unificação da Comissão de Comércio do Mercosul (art. 1899

), o que nunca 
ocorreu, permanecendo em um cha1nado limbo jurídico. Contudo, não se deve desconsidcrá­
lo co1110 legislação do bloco, regulando a jurisdição internacional em inatéria de consumo. 
Conforme aponta a doutrina, o referido Protocolo veio a complementar o Protocolo de 
Buenos Aires, acerca da con1petência etn caso de contratos internacionais, já que detennina 
foro privilegiado ao consumidor, assün co1no lhe facilita o reconhecimento de sentenças e o 

~4 l\IARQUES, O Código, p. 42. 
~5 1:iARQlJES, O Código, p. 51 e ?viARQlJES, Los Dl?'rechos de! Consunlidor. Uma Visión Comparativa entre 

e1 Brasil y la Argentina. In: GHERSI, Carlos r\. (Org.).MERCOSUR -Perspectivas desde e! Derecho Privi:tdo -
Parte segunda. Buenos Aires: Editorial Universídad, 1996, p. 217 /8. 

% J\fARQUES. O Código, p. 52. e I\1ARQUES, LosDerechos, p. 216. 
91 O referido Protocolo encontra-se publicado na Revista de Direito do Consumidor, nún1eros 23-27, p. 

518/531. Juntamente ao Protocolo encontra-se publicada a Ata da Reunião que recusou o Projeto de 
Protocolo, p. 533-535. 

% Neste sentido, DE LUCCA, O Ml?'rcosul, p. 16. 
w "A tramitação da aprovação do presente Protocolo no ârnbi.to de cada iim. dos Estados Partes, com as adequações que forern 

necessárias somente terá inicio após a aprovação do 'Regula1nento Cmutn MERCOSUL de Defesa do Consumidor' em 
sua totalidule, inclusive eventuais anexos, pelo Conselho do Mercado Comum." 
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juízo à distância. Refere AHJlOY010l\ gue a autono1nia da vontade101 é pedra angular para a 
solução dos litígios relativos aos contratos firmados no Mercosul, a partir do Protocolo de 
Buenos Aires. Contudo não a permite quanto aos contratos concluídos com consu111idores 
(art. 2º, 6), contratos de seguros (art. 2º, 8), contratos de transporte (art. 2º, 7) e problemas de 
direito real (art. 2°, 9)102

. O consumidor é conceituado no Protocolo de Santa h1aria como o 

destinatário final de bens e serviços de utilização familiar, a exetnplo da lei argentina. Deixa, 
portanto, de fora do conceito todos agueles os gue a lei brasileira inclui, diferente1nente dos 
demais países do Mercosul (art. 2º, 17 e 29 do Cl1C) 103 , 

Vale referir que a limitação da autonotnia da vontade não é a única forina de proteger 
o consumidor na contratação internacional. As normas de jurisdição modernan1ente tainbém 
costumam brindar-lhes foros de jurisdição acessíveis, como os de sua própria residência, 

além de permitir-lhes demandar ante os juízes da sede a einpresa104
. A fórmula central não 

parece passar por evitar a autonomia da vontade absolutarnente, mas impedir gue a eleição 
de um direito leve à não aplicação das normas imperativas que caberiam se houvesse eleição. 

As normas indiretas aplicáveis pode1n levar (orientar) n1aterialmente à proteção do 
consu1nidor105

• 

Analisando a proteção internacional do consumidor, o autor argentino TONIOI..I.01
% 

sugere um conceito an1plo de consu1nidor, assim como a criação de possibilidades de conexões 

ao consumidor, que escolherá aquela que lhe for mais favorável. Para o autor107
, é preciso 

partir sempre da residência habitual do consu1nidor, obrigando o fornecedor-parte forte da 
relação - a conhecer as normas protetoras dos lugares onde nonnahnente se produzem os 
atos de consumo, destino final dos bens e serviços. Também deve ser oferecida ao consumidor 
a possibilidade de optar pela lei do estabelecitnento principal ou residência do provedor10s. 

Quanto ao lut,rar de celebração do contrato (lex loci celebracionis- conexão boje ainda adotada 

1º'1 ARROYO, La nueva, p. 41. 
;ni Acerca da autono1nia da vontade como regra de conexào dos contratos internacionaís pela :\mérica 

Latina, menciona-se o Curso de Haia de Boggiano (BOGGIANO, Antonio. The Contribution of the 
Hague Conference lo the Development of Private lnternational Law in Latin A1nerica - Universatity 
and genus loci. Recuei! des Cours, 1992, li, tome 233, p. 103-266) e o livro de Nádia de Araújo (ARAÚJO, 
Nádia de. Contratos Internacionais- a11tonmnia da vontade, Mercosul e convenções internacionais. 3 ed., Rio de 
Janeiro, São Paulo e Recife: Renovar, 2004). Não será discutida a autonomia da vontade nos contratos 
internacionais no presente trabalho, apenas no que tangenciar a questão de defesa dos vulneráveis. 

iuz 11ARQUES, Direitos, p. 32. 
in} Id., ibid., p. 34. 
1114 ARRüYO et al, Modalidades Contractuales, p. 1032. No meomo sentido, TONIC)LLO, Javier Alberto. La 

Protección Internacional dei Consumidor - Reflexiones desde la perspectiva dei Derecho Internacional 
Privado Argentino. Revista de Direito do lvfercosuf, a. 2, n. 6, dez. 1998, p. 94- 'l 18, p. 96. 

1('5 ARROYO et a!, Modalidades Contractua!es, p. 1035. 
io1>TONIOLLO, LaP1·otección, p. 113. 
107 Jd., ibid., p. 102. 
lúB Jd., ibid., p. 10(), 
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pela I.,ei de Introdução ao Código Civil Brasileira109
), o autor crê que essa conexão perde 

espaço para a do lugar de aquisição do produto, a não ser que se críasse un1a regra gL1e unisse 

as duas conexões: o lugar de aquisição do produto, quando coincida co1n o lugar de celebração, 

e seja possível identificar-se este últi1110. Assün, também o direito do lugar de celebração, 
interpretado co1no o lugar de aquisição, deveria constituir u1na faculdade do consu1nidor. 
IZessal te-se, porém, que o lugar do efetivo cumprimento se sobressai ao lugar de celebração, 

por favorecer n1ais consumidor 11 º. 

Com relação, portanto, à autonon1ia da vontade, a proposta de TONIOT_,LQ é mantê­

la també1n cotn relação ao consumidor, porém a partir de detenninados limites, isto é, o 
consumidor opta dentre as soluções aguela que lhe seja n1ais favorável. Essa solução não 
deve deixar de fora os lin1ites cornu1nentc aplicados à autono1nia, como a Orde1n pública e 
as norn1as de polícia111

• Para o autor em discussão, pois, a opção de excluir a autonomia conta 
com mais inconvenientes do que vantagens, pois não resolve o desequilíbrio. 

Cotn relação aos acidentes de consutno, sugere o autor que primeiratnente se considere 
a residência habitual daquele que sofreu o dano, se coincidente co1n a !ex loci actus (que é a 
conexão clássica adotada pelo Tratado de Yv1ontevidéu, 1940, art. 43). E1n segundo lugar, à 
escolha do consurnidor, pode-se detenninar co1no solução o local do cstabelecii.nento principal 
da pessoa que se pretenda responsabilizar ou o lugar de aquisição do produto. 
Independentemente, então, da dicoton1ia responsabilidade contratual ou extracontratual, a 
solução deveria ser a 1nesma. Sempre, é claro, sem deixar de lado a Ordem Pública e as 
norrnas de polícia do foro do juiz112

, 

Confonne se constata, então, o 1\iercosul ainda carece de soluções efetivas para a 
proteção regional do consumidor. J\_ única nonna de caráter realn1cntc protetivo adota u1n 
conceito limitado de consu1nidor, assin1 como se encontra em u1na situação de indefinição 
legislativa. Resta, portanto, apresentar as soluções da doutrina do fvfercosul, conforn1c n1uito 
be1n exposto por Toniollo, no sentido de se adotar regras de DIPr para a proteção do 
consu1nidor, ao contrário do criticado Protocolo Comum de 1997, gue buscou u1na negativa 
unificação. 

109 Artigo 9º da Lei de Introdução ao Código Civil - Brasil. 
! 
10 TONI ()LLC), La Protección, p. 1 02. 

Ili Jd., ibiJ., p. 103. 
l!;! ld., ibid., p. 111 /2. 
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CONCLUSÃO 

Viu-se que a concepção de vulnerabilidade não é nova no Direito. A adoção de 
forinas de proteção dos sujeitos mais fracos não constitui revolução, apenas uma evolução 
ou continuidade da necessidade do Direito ou dos juristas - como n1enciona a frase inicial 
deste trabalho~ de se adequarem ao seu tempo. Dessa forma, não causa espécie todos os 
países do Mercosul apresentarem leis de defesa do consu1nidor com padrões 1nínimos de 
proteção equànimes. Isso se deve, em 1uuito, a esse caráter universal de vulnerabilidade, pois, 

conforme apontou a doutrinária analisada, todos vêe1n a vulnerabilidade da 1nes1na 1naneira, 
isto é, embora nem todos explicitem, todos compreendem que é a informação o critério que 
determina a posição mais forte ou mais fraca do indivíduo na relação contratual de 1nassas. 
Contudo, já se evoluiu a tal ponto que esse caráter protetivo é estendido aos terceiros 
envolvidos nessa relação, os chamados bystanders. E aí a beleza das palavras de Lorenzetti, ao 
afirmar que se evolui do favor dehitoris para a proteção do indivíduo enquanto pessoa. 

Nesse sentido, deve ser ressaltado e enobrecido o papel das Nações Unidas na adoção 
pelos países do sul da Ainérica Latina de leis protetivas, assim co1no o papel das Constituições 
democráticas adotadas nesses países na década de 80. Sem dúvida, por constituir direito de 
nova geração, a defesa do consumidor não seria albergada nesses países se1n a volta da 
democracia. De fato, nem todos os países do Mercosul elevaram o consu1nidor à n1es1na 
categoria, seja na Constituição ou na amplitude do conceito de consumidor em suas leis. 
Contudo - e a influência dos demais países do bloco foi fundamental, destacando-se o papel 
líder do Brasil - todos acabaram o século XX com suas leis de proteção ao consu1nidor. En1 
nível regional, sabe-se que o sucesso do 1-1ercosul enquanto processo de integração não foi o 
esperado. E o direito do consumidor cxperitnentou um dos lados mais negativos desse 
processo, quando houve a tentativa de diminuir a proteção no Brasil, aprovando-se um 
Protocolo para todos os países do bloco. Felizmente, o grau de organização da sociedade 
brasileira -- nesse sentido o ünportante papel da lJniversidade e do :t\1inistério Público -
impediu os efeitos negativos da integração. Efetivamente, o ~1ercosul ainda adota a regra da 
origem, determinando que o grau de proteção exigido no país de origem do produto seja 
suficiente. Hoje, já que todos países apresenta111 leis de proteção, essa regra não é de todo 
ineficiente, cn1bora padrões mais altos de proteção ce1tan1cntc já poderian1 ter sido obtidos113

• 

Assim, excetuando-se o Protocolo Con1u1n rejeitado em 1997, pode ser considerada regra de 
proteção ao consu1nidor no Mercosul o Protocolo de Santa i\'faria, que estabelece foro 
privilegiado e à sua escolha para o consutnidor, co1nplementando o Protoco de Buenos 
Aires que regula as relações contratuais. 

111 Nesse sentido, MARQUES, Direitos, 34/S. 
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E.nfim, u1n longo caminho ainda há. Não se pode negar, contudo, que os países do 
Nlercosul já evoluíram juridica111ente de forma bastante positiva desde a democratização na 

década de 80. Cita-se, concluindo-se, un1a frase de Pontes de Níiranda, que embora não tenha 
vivido o auge do inovimento consu1neirista no Brasil, compreendeu be1n o seu tempo e o 
caráter universal e social do ho1ne1n, que é justamente o que demonstra a sua vulnerabilidade: 

''osocialprecedenecessariamenwoho1m1n,porquendofoiohornemquefezaassemb!éia,odiálogo;foia 
assembléia, o diálogo, que fez o homem." 



100 

BIBLIOGRAFIA 

1\LTERINI, Atílio Aníbal. Os Contratos de Consu1no e as (]áusulas Abusivas. RDC, n. 
15,jul./sct.1995, p. 5-19. 

____ . Tendcncias en la Contratación J\.1oderna. RDC, n. 31, jul./set., 1999, p. 104~114. 

ARA(JjO, Nádia de. Contratos Internacionais - autonomia da vontade, Mercosul e 
convenções internacionais. 3 ed., Rio de Janeiro, São Paulo e Recife: llenovar, 2004. 

ARRIG:f.II,.Jean :MicheL La Protección de los Consu1nidores y el Mcrcosur. RDC, n. 1, mar. 
1992,p.124-136. 

AR ROY O, Diego P Fernández Arroyo ( coord.). Derecho Internacional Pri.w.do de los Estados dei 
MERCOSUR -Argentina, Brasil, Uruguay e Paraguay. Buenos Aires: Zavalia, 2003. 

La nueva configuración dei Derccho Internacional Privado del l\TERCOSUR: 

ocho respuestas contra la incert:idun1bre. Revista de Direito do Mercosul, a. 3, n. 4, ago. 1999, 
p. 38-53. 

BATlSTI, Leonir.Direito do Consumidor para oMercosul - enfoq_ue jurídico e econômico dos Blocos 
de 1ntcgração. Curitiba: Juruá, 1998. 

BENJ1\:rvUN, Antônio H_ermam '/asconcelos et a!. Código Brasileiro de.Defesa do Consumidor 
comentado pelos autores do Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1995. 

BOC].GIANO, Antonio. The Contribution of thc J-Iaguc Conference to the Developn1ent 
of Priva te International Law in Latin 1\n1crica- UniversaEty and genus loci. Recuei! des 
Cours, 1992, II, torne 233, p. 103-266. 

CABANA, Roberto J\t Lopez. Defensa Jurídica de los n1ás débiles, RDC, n. 28, out./ dez. 

1998,p. 7-21,p. 7. 

CASTILLA., Gustavo Ordoqui. Deber de Infonnación cm la Ley 17.189, de 20 de Setiembre 
de 1999. RDC, n. 34, a. 9, abril-jun./2000, p. 45-77. 

ESPANÉS, Luis 1-1oissct. TINTI, c;uillcrmo P. Consideraciones sobre el Consu1no e el 
Derecbo del Consw11idor. Rev. Faculdad deDerecho y Ciencias Sociales- UniiJersidad C'atolica 
de Córdoba, tomo II, ano 1999, p. 85-100. 

FI~KETI~, Elisabcth l(asznar. A Proteção do Consun1idor con10 Instrumento de 

Aperfeiçoamento da Integração Econômica no Mercosul -- com especial relevo para o 
relacionan1ento com o diretio das 1narcas e da concorrência desleal. RDC, n. 20, out./ dez. 

1996,p.112-126. 

GHERSJ, Carlos A. (Org.).MERCOSUR -PerspectivasdesdeelDerecho Privado-Parte segunda. 
Buenos Aires: Editorial U niversidad, 1996. 



101 

ITURRJ\SPE,J orge Mosset. I_..as Cláusulas Abusivas en1 la Contratación (informe del derecho 

argentino), RDC, n. 44, out,/dez. 2002, p. 49-67. 

LUCCA, Newton de. O ?v1ercosul e a defesa dos consu1nidores brasileiros. Revista de Direito 
do Mercosul. a. 2, n.5, out. 1998, p. 5-11. 

MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor, 4 ed., São Paulo: 
Revista dos Tribun;i.is, 2002. 

____ .O Código de Defesa do Consumidor e o i\1ercosul. RDC, n. 8, out./ dez. 1993, 
p. 40-57. 

____ . Los Derechos del Consumidor. Utna Visión Con1parativa entre el Brasil y hl 

Argentina. ln: GHERSI, Carlos A (Org.). MER COSUR -Perspectivas desde e! Derecho 
Privado -Parte segunda. Buenos Aires: Editorial lfniversidad, 1996. 

____ . Direitos do consu1nidor no lvíercosul: algun1as sugestões frente ao impasse. 
RDC, o. 32, out/dez. 1999, p. 16-44. 

_____ . O "Direito do Mercosul": l)írcito oriundo do :t\1ercosul, entre Direito 
Internacional Clássico e Novos Caininl1os de I ntegraçdo. DerechoDdMercosury la Integración, 
11. 1, feb,/ 2003, p. 61-89. 

MORAES, Paulo Valério. Código de Defesa do Consumidor- o princípio da vulnerabilidade no 
contrato, na publicidade e nas demais práticas comerciais. Porto AJegre: Síntese, 1999. 

Rt\MÍREZ, Patrício Carvajal. Sugercncias para utn Derecho de Consu1no Unitário. Revista 
ChilenadeDerecho, ~ 29, n., 1, enero/abril 2002,p. 127 /137. 

SOSSO, c;onzalo. Daiíos Derivados Del Acto de Consu1no. RDC, n. 35, abr./jun. 2000, p. 
9-33. 

STl GL11'Z, Gabriel.() Direito Contratual e a Proteção Jurídica do Consu111idor. RDC, n. 1, 
mar. 1992,p. 184-200. 

_____ .O Direito do Consumidor e as Práticas Abusivas- realidade e perspectiva na 
Argentina. RDC, o. 3, set/ dez. 1992, p. 27-35. 

TADEU, Sii.ncy Alves. O Conswnidor con10 Categotia Especial - uma perpcctiva co1nunitária, 
RDC,n.47,jul./set 2003,p. 180-199. 

TONIOLLO,Javier Alberto. La Protección Internacional del Consun1idor ~Reflexiones 
desde la perspectiva dcl Derecho Internacional Privado Argentino. Revista de Direito do 
Mercosul, a. 2, n. 6, dez. 1998, p. 94-118. 



SEGUNDA PARTE 

Direito Privado e Processual 



105 

REFLEXÕES SOBRE A RESOLUÇÃO DO CONTRATO NA NOVA 

TEORIA CoNTRATUAL1 

Clarissa Costa de Lima' 

Surnário. Introdução. I) Perfil do Direito à Resolução por Inaditnplemento. J\) 

Conceito e L~nguadramcnto Legal. B) Pressupostos da H .. esolução; b.1)contrato bi.lateral; b.2) 
inadimplemento absoluto: incu1npri1nento definitivo da obrigação; b.3) não-inadimplência 
do credor. II) Controle Judicial da Resolução por Inadilnplemcnto. A) Intepretação do 
Instituto à J_,uz da Boa·-Fé Objetiva: Instru1nento de Inclusão Social. B) Valorização da 
Catividade nos Conu:atos de Consu1no e Obrigação de Renegociar. Considerações Finais. 
llcferência Bibliot,rráficas. 

INIRODUÇÃO 

O inadiinplemento pode levar à extinção prematura do vínculo contratual através de 
sua resolução. Segundo Agostinho Alvim, a resolução é a parte patológica do direito 
obrigacional e em nenhum outro can1po o juiz encontra melhor oportunidade de executar 
o poder discricionário que a lei lhe concede. 

Tütnando-se co1no ponto de partida essas preciosas considerações, a exposição será 
desenvolvido e1n duas partes. Na primeira, n1aís teórica, pretendemos traçar um panoran1a 
geral da resolução do contrato por inadünplcn1ento, conceituando o instituto, estabelecendo 
seus pressupostos e seu âmbito de aplicação no Direito das Obrigações. Nesta etapa merecerá 
especial atenção a questão da mora que é de grande importância prática e cuja caracterização 
ten1 sido muito debatida na doutrina e nos Tribunais. 

1 O presente trabalho foi apresentado na disciplina "Teoria Contratual" da pós graduação ein Direito 
da UFRGS, ministrada pelo l)r. Ruy Rosado de Aguiar Júnior e Dra. Cláudia Lin)a l\fargues no 2º 
semestre de 2004. 
Juíza de Direito Estadual, inestranda cn1 Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 
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A segunda parte do trabaJho será dedicada à atividade desenvolvida pelo juiz guando 

se utilizar do remédio excepcional da resolução contratual. Procuraremos demonstrar a 
necessidade de compatibilização do instituto co1n o princípio da boa-fé objetiva para que seja 

n1antído o justo equilíbrio entre as partes contratantes. Nesta altura traren1os à baila 
interessantes julgados pesquisados no intuito de verificar como a resolução estaria sendo 
aplicada pelo Tribunal de Justiça Gaúcho. 

Por fim, n1erece destaque a análise da resolução tendo-se con10 cenário os contratos 

de consu1no de longa duração, suscetíveis às vicissitudes do te1npo, nos quais a boa-fé 
assun1e potencialidade máxima através da criação dos deveres de cooperação e renegociação 
do contrato com o fi1n de reestabelecer o equilíbrio entre as partes, de forma a evitar o 
superendivida1nento con1 a ruína do contratante 1nais fraco. 

I PERFIL DO DIREITO À RESOLUÇÃO POR INADIMPLEMENTO 

A. Conceito e Enquadramento Legal 

J\_ resolução é o modo de extinção da relação obrigacional estabelecida em contrato 
bilateral, com a retirada de sua eficácia pelo exercício do direito formativo-extintivo, do gual 
é titular o credor não-adilnplente, fundado no incumprimento definitivo do devedor e 
ilnputável a este. 

O Código Civil de 1916 tratava da resolução , enganosamente deno1ninada da 
rescisão no parágrafo único do art. 1.092, juntan1ente co1n as exceçôes "non adimpleti 
contractus" e "non rite adin1pleti contractus" que eram tratadas no caput do mesmo 
dispositivo. Confira-se: 

Nos contratos bilaterais, nenbu1n dos contratantes, antes de 
cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do 
outro. 

Se depois de concluído o contrato sobrevier a u1na das partes 
contratantes diminuição em seu patriinônio, capaz de 
co;11prometer ou tornar duvidosa a prestação pela qual se 
obrigou, pode a parte, a quem incu1nbe fazer prestação em 
primeiro lugar, recusar-se a esta, até que a outra satisfaça a que 
lbe compete ou dê garantia bastante de satisfazê-la. 

O Novo Código Civil de 2.002 adotou 1nelhor técnica legislativa , localizando o 
instituto no capítulo dedicado à Extinção do Contrato e regulando-o na seção "Da Cláusula 
Rcsolutiva'', separada das exccçôes supracitadas que foran1 contempladas em seção autôno1na: 
"Da Exceção do Contrato Não Cun1prido". Assin1 dispõe o art. 475: 
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;-\parte lesada pelo inadimpletnento pode pedir a resolução 
do contrato, se não preferir exigir-lhe o cu111prin1ento, cabendo, 

en1 qualquer dos casos, indenização por perdas e danos. 

O novo dispositivo legal, set.,rundo Araken de Assis, se assemelha ao parágrafo único 

do art. 1092 porque 1nanteve o caráter facultativo do re1nédio, além de invocar o 
inadimplemento regulando seus efeitos. F, diverge do modelo anterior c1n pontos 
expressivos: a locali:zação da regra deixa claro que há dissolução do contrato, não se inferindo, 

por idêntico motivo, que a resolução se aplique, exclusivarnente, ao contrato bilateral, a!é1n 
disso e1npregou a palavra correta "resolução" ao invés de "rescisão".3 

Da definição supra de auto tia do Ivfinistro Ruy l:Zosado de Aguiar Júnior se extraern 
os pressupostos para a resolução dos contratos que a seguir serão analisados. 

B. Pressupostos da resolução 

1. Contrato Bilateral 

O Código Civil de 1916 tratava da resolução no capítulo dos contratos bilaterais 
(capítulo II, 1"ítuJo, IV, "Dos Contratos"). O Código Civil de 2.002 cuida da resolução no 
capítulo da extinção dos contratos, se111 referir sobre o contrato ser ou não bilateral. Apesar 
desta alteração lct,rislativ"a, à falta de regra em sentido contrário, pode-se concluir que continua 
vigorante o princípio de guc a resolução é o modo de extinção de contratos bilaterais.explícito 
apenas da exceção do contrato não cumprido (art. 476).4 

Larenz define o contrato bilateral co1no sendo aquele e1n gue ambas as partes contraem 
obrigações e ao inenos alguns dos seus deveres recíprocos de prestação estão vinculados 
entre si, de 1nodo gue a prestação de u1na representa, de acordo com a vontade de ambas as 
partes, a contraprestação, a compensação pela outra. 

Essa interdependência ou correspectividade deve estar presente na celebração do 
contrato(sinalagma genético) e ta1nbém durante sua execução (sinalgama funcional), uma 
vez que o fundamento da extinção da relação obrigacional pela via resolutiva reside na 
exigência de ser n1antido o justo equilíbrio entre as partes contratantes. 

Araken de Assis diverge em certa medida ao sustentar que a aplicação do instituto 
não eguivale à do contrato bilateral, e sim, à da reciprocidade prestacional, chegando a afirinar 
que: 

Veremos mais adiante que o l'vfinistro Ruy Rosado de Aguiar .Júnior sustenta, ao revés, que o instituto 
da resolução permanece ligado ;ios contratos bilaterais. In "A Extinção dos Contratos por incumprimento 
do devedor". Rio de Janeiro: Aidc Editora, 2003, p.83 
A conclusão é do Tvfinistro Ruy Rosado de Aguiar Júnior na obra jâ citada 
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Se, de um !ado, a presença de urna bilateraJjdade principaliter­

contrato bilateral- não enseja a resolução, caso a prestação 
debitória descun1prida não lhe corresponda ou não esteja c111 

posição de reciprocidade, de outro nada obsta que os parceiros, 

auto-regrando o conteúdo do contrato, convenhan1 e1n 

estipular essa reciprocidade, ou, convencionalmente, acordem 

que o descumprin1cnto da prestação sem reciprocidade 
impligue, contudo,a resolução. 5 

2. Inadimplemento Absoluto: Incumprimento Definitivo da Obrigação 

Clóvis do Couto e Silva6 examina a relação obrigacional co1no algo que se encadeia e 

se desdobra etn direção ao adimple1nento, à satisfação dos interesses do credor. O 
adimplcmento, pois, é a regra, "atrai e polariza a obrigação", 

Agostinho Alvim chega a arrolar vários 1notivos que leva1n o contratante a cun1prir 
o que prometeu desde a sitnples ética até o ten1or da reprovação pública.7 O inadimplen1ento, 
contudo, pode levar à extinção prematura do víncuJo contratual através da resolução. 

Aqui se faz necessário mencionar as duas espécies de inadin1plemento: 
inadimplemento absoluto e lnadi1nplen1ento-1nora tradicional!nente non1cado de 
inadimplemento relativo .O estudo e a distinção de ambas as espécies é de extrema relevância 
especialn1ente quanto aos seus efeitos já que so1nente a prin1eira autoriza a resolução do 
contrato, mediante opção do credor. A simples 1nora não autoriza a resolução do contrato 
até porque a própria lei so1nente permite ao credor enjeitar a prestação ofertada após o 
vencin1ento, se esta se mostrar inútil (art.395 §único do Código Civil). 

GTande parte da douttina defende que o conceito jurídico de mora no direito brasileiro 
resulta da conjugação dos arts. 394 e 396 do Código Civil, os quais transcrevo para melhor 

análise: 

J\rt. 394. Considera-se em n1ora o devedor que não efetuar o pagamento e o credor 
que não quiser recebê-lo no tempo, lugar e fonna gue a lei ou a convenção estabelecer . 

.r\rt. 396. Não havendo fato ou omissão ilnputável ao devedor, não incorre este em 
mora. 

5 ASSIS, Arakcn de. Resolução do contrato por inadímplenJento. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, 
p. 27. 

SlLVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. São Paulo: Bushstasky, i976, p. 5 
ALVIl'vf, Agostinho. Da incxecução das obrigações e suas conseqüências, 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1972 
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No prin1eiro dispositivo legal encontramos os ele1nentos objetivos da mora e no 
segundo o elemento subjetivo, gual seja, a culpa. Agostinho Alvim ,na 1nelhor obra guc trata 

da matéria, sustenta gue a culpa é um elemento indispensável para a caracterização da mora. 
Trrnto que a mora deixaria de existir por falta do elemento subjetivo. 8 

lv[odernamentc a matéria continua despertando interesse e suscitando controvérsias. 
Judith Martins-Costa9 ensina que a noção de n1ora do art. 394 do C.C é ampla e flexível, 
abarcando todos os casos de dcscump1in1cnto da obligação principal, de deveres secundáóos, 

laterais, anexos ou instru1nentais, correspondendo ao "111odo de ser" integral da prestação. 
Ta1nbém pode ser inadimplido o dever de lealdade ou dever de infor1nação, 
instrun1entalmente necessário ao cu1nprin1cnto da prestação devida (deveres de proteção). 

No que tange poré1n ao aspecto subjetivo, a mcs1na autora defende que a culpa não 
é clen1ento in1prescindível para a caracterização da 1nora, constituindo um importante critério 
que infonna o nexo de iinputação de responsabilidade entre o fato do não-cumprimento 
imputável e a sua conseqüência, qual seja, a responsabilidade. Quanto ao conceito de culpa 
ainda refere que: 

I-Iojc, diversamente, o problema central é a superação deste 
conceito rigoroso, evidentemente inadaptado às necessidades 
do comércio jurídico e incompatível cotn a cláusula geral da 
boa-fé. Para tanto, exigi-se que o litnite da responsabilidade 
do devedor seja avaliado relativamente ao inteiro conteúdo da 
relação obrigacional e, assitn sendo, en1 estreita conexão com 
o rcgula1nento negocial e1n causa e os interesses econômicos 
que lhe estão subjacentes. 

J::<~ste já era o entendimento de Pontes de I\1iranda gue defende a possibilidade de 
haver mora setn culpa , referindo inclusive que os assuntos deveriam ser tratados 
separadan1ente. Em sua opinião, o art. 963 do Código Civil de 1916, a que no Código Civil 
de 2002 corresponde ao art. 396, foi redigido para que o direito brasileiro to1nasse posição: 
ou a) exigir o elen1ento da culpa, ou b) não o exigir. Adotou-se a segunda atitude, que é a do 
princípio da itnputabilidade ou da causação (Veranlassungsprinzip ), e1n vez do princípio da 
culpa (\Terschuldensprinzip ). w 

B Na página 19 encontramos o exemplo do devedor que não sabe onde deve pagar por haver o credor 
se reservado o direito de fazer es~a indicação posteriormente, enquanto este último permanece 
inativo, não há mora, ainda que o dia do vencünen~o tenha chegado. (ALVIM, Da inexecuÇio ... , p. 19.) 

~ J\fARTINS-CC)STA, Judith. Coincntários ao novo código civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 5, t. 2, 
p. 225. 

Ili lVrIR1\NDA, Francisco Cavakanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio <lc Janeiro: Bookseller, 
2003, V. 23, p. J 56 
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Conquanto o tema suscite divergências tarnbén1 nos tribunais, se verifica maior 
inclinação da jurisprudência pela doutrina de Agostinho Alvitn , a qual sustenta que a mora 

não se caracteriza pela simples imputação, sendo a culpa elemento essencial de seu conceito. 

Calha aqui a decisão do Superior Tribunal de Justiça, em acórdão da lavra do l\ilinistro 

Ruy Rosado de Aguiar, proferido no recurso especial nº 82560-SP, de onde se lê: 

Sabe-se que a 1nora, no nosso sisten1a exige o elemento 
subjetivo, pois só existe rnora culposa (art. 963 do CC). Já 
ensinava Orosimbo Nonato, na sualínguagen1 enxuta: "como 
quer que seja, em nosso Direito, e en1 face dos textos legais 
citados, o ten1a não comporta dúvidas ou entredúvidas. Exato 
<lesconter o artigo 955 do Código Civil alusão à culpa: 
considera-se em mora o devedor gue não paga ou o credor 
que não recebe, no tempo, lugar e for1na convencionados. 
I\.1as o art. 963, complementar do 955, dispõe às expressas: 
Não havendo fato ou omissão ünputável ao devedor, não 
incorre este e1n mora[ ... ] Ampla e constante, iterada e reiterada 
tetn sido na jurisprudência dos tribunais a aplicação do art. 
963 suso transcrito. 11 

Já o inadiinplemento absoluto se caracteriza quando a obri,gação não foi cu1nprida, 
nem poderá sê-lo. O critério específico da distinção entre os inadimplemento absoluto e 
relativo reside na possibilidade, ou não, de o credor receber a prestação. Tanto é assim gue o 
parágrafo único do art. 395 do C.C reza que "Se a prestação, devido à 1nora, se tornar inútil 
ao credor, este poderá enjeitá-la, e exigir a satisfação das perdas e danos.'' 

A inutilidade que a lei cogita e1n n1atéria de mora não é a da inutilidade objetiva da 
prestação, inutilidade para qualquer pessoa que se confunde co1n o perecimento do objeto, 
mas a inutilidade para o credor, entrando aí u1n subjetivismo que deverá ser apreciado caso 
a caso pelo juiz. 12 

AJguns exemplos são, por si só, esclarecedores: (a) Pedro se obrigou a entregar a 
Mário u1n automóvel que, entretanto, pereceu em razão do mau uso; (b) Artur se 
comprometeu a fazer 1nágicas na festa de aniversário do filho de Paulo e não co1npareceu a 
ela; ( c) Fernando, obrigado pelo saldo do preço do automóvel, caiu em insolvência. 13 

11 Curso de Obrigaçóes, 2' parte, V. I/300; no mesmo sentido OPTIZ, üswaldo. l'vfora no negócio 
jurídico. São Paulo: Saraiva, 1984 p.12 e MONTEIRO, \Vashington de Barros, Curso de Direito Civil 
V. 4, Direito Das Obrigações- 1" parte. São Paulo: Saraiva, 1995. p. 261) 

12 Conceito de ALVfM, Da inexecução . ., , p. 54 
13 ASSIS, Resolução do contrato ... , p. 102. 
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Algumas vezes a tnora pode vir a se constituir ern incun1pritnento definitivo ou 
inadin1plemento absoluto , autorizando a resolução, quando a ele se agregar a perda de 
interesse do credor. I~xemplo interessante é o da contratação de transporte de um valioso 
cavalo de São Paulo a Porto Alegre para a corrida do "Grande Prêmio". O animal é entregue 

no local convencionado, na data e local estipulados no contrato; todavia, o canlinhão onde 

transportado não tinha cobertura, e o cavalo não fora alimentado. Chega no local 
convencionado, às vésperas do Grande Prêmio, totaln1ente exaurido, maltratado pelas adversas 

condições clitnáticas que sofrera no percurso, sem condições de participar da cornpetição. 

Aqui, a prestação, considerada como un1 complexo de direitos e deveres, explícitos ou 

implícitos, não foi correta1nente adimplida, embora tenha sido cumprida a obrigação principal 

de entrega no loca! e data convencionados.14 

A gravidade do descumpri1nento, a frustração ou a insatisfação do credor deverão ser 

cautelosa1nente avaliados pelo juiz, auxiliando-se especialmente do princípio da boa-fé 

objetiva, porquanto a lei é omissa neste aspecto, nada referindo sobre o incumprimento de 

escassa in1portância co1no o código italiano15 ou sobre o incu1nprimento das obrigações 

acessórias e deveres de conduta. 

3. Não- Inadimplência do Credor 

O credor e1n mora não pode resolver o contrato, pois a resolução existe para proteger 

a parte não-inadimplente da violação provocada pela outra. Só ao lesado cabe ação, segundo 
o disposto no art. 475 do C.C. 16 

De acordo com a definição do P.1inistro Ruy Rosado, não estar en1 mora significa não 

ter concorrido para a falta definitiva ou temporária da prestação que lhe é devid<t e cujo 

incumprin1ento é o fundamento da sua ação. ~Assim, te111 o credor o dever secundário de 

colaborar para a plena realização do contrato, Descutnprindo-o, co1n ou sem culpa, 

impossibilitando a prestação ou recusando a oferta, incorre o credor em rnora, o que afasta a 

do devedor e deixa sem funda1nento o seu pedido de resolução. 

É de se destacar que nenhu1na referência faz alei con1 relação à culpa co1no pressuposto 

da inora do credor e que as divergências de interpretação gue surgem da leitura do art. 396 do 

Código Civil dizem respeito exclusivatnente à n1ora do devedor. 17 

14 iVU\RTINS-COSTA, Comentários ao novo ... , v; 5, t. 2, p. 227. 
iS Art. 1.455: Importanza dell'inadempimento.-11 contratto 11011 si puO risolvere se !'inadempiment.o di 

una delle parri ha scarrn_ importanza, avuto rlguardo ali'lnteresse deil'altra. 
1
" A parte lesada pelo inadin1plemento pode pedir a resolução do contrato. 

17 Leia mais sobre os diversos sisten1as existentes em direito comparado acerca da culpa como elementar 
da mora do credor na obra de ALVIi\1', l)a inexecução ... , p. 23. 
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Ao tratar do dever de cooperação do credor para o adin1plemcnto, a professora 
Cláudia Lima Margues refere que 18

: 

E conclui: 

Este dever de cooperar deve tan1bém ser cun1prido de forn1a 

ativa pelo fornecedor (J\fitwirkungspílicbten); assitn, se o 
fornecedor está obrigado a cumprir co1n suas obrigações (por 

exc1nplo: reembolsar ou fornecer dctenninados exa1nes e 
consultas fflédicas, entregar determinado be1n, executar 
determinado serviço) não deve dificultar o acesso do 
consumidor aos seus direitos ou inviabilizar que a prestação 
seja devida (conhecida, tradicionahnente, como exceptio doli). 

Deve o fornecedor, iguahnente, abster-se de usar ou impor 
expedientes desnecessários ou 1naliciosos, co1no exigir un1a 

grande série de autorizações, docu1nentos, solicitações só 

retiráveis en1 determinados locais, ein determinada hora e por 

decisão arbitrária do próprio fornecedor, exigir cornunicações 

irnediatas ou em curto espaço de tc1npo etn matérias que 

envolvem a integridade física, psíquica da pessoa e seus 

familiares, e ainda 1nais, exigindo esta atuação contratual sob 

pena de perda dos direitos contratuais. 

Essas dificuldades excessivas impedem o cumprin1ento da 

prestação principal e significa1n o descu1nprimento das 

obrigaçôes acessórias oriundas do contrato e do dever de 

conduta segundo a boa·-fé: descu1nprir o dever de cooperação, 

de lealdade, significa inadimpI.ir, inesmo que parciahnente . 

.r\ situação é tnuito ben1 ilustrada na Apelação Cível 70.005.116.298, Décima Quarta 

Câmara Cível do TJ/RS, de 27 /03/2003 do TJ /RS na qual julgou-se improcedente ação de 
busca e apreensão fiduciária sob o fundamento de que nos negócios jurídicos de consu1110, 

a existência de cláusulas viciadas por guebra do princípio da boa-fé objetiva, abuso de poder 

econô111ico, excesso de onerosidade e/ ou enganosidade, e1n favor do credor, caracterizam a 
mora accipiendi.;9 

Concluindo, o incumprimento do credor pode ser de qualquer espécie: incumprimento 

definitívo, mora ou cumprimento imperfeito, ctn todas as suas modalidades, independente 

da existência de culpa, cuja gravidade terá que ser, igualn1ente, avaliada pelo juiz à luz da boa 
fé objetiva. 

1 ~ Contratos no Código de Defesa do Consu1nidor. São Paulo: RT,2002, p.197 
1 ~ Confira-se o voto do ReL Des. Ayrnoré Roque Pottes de Mello 
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II. CONTROLE JUDICIAL DA RESOLUÇÃO POR INADIMPLEMENTO 

A. Interpretação do instituto à luz da boa - fé objetiva: instrumento de inclusão 
social 

A história da i111portância do princípio da boa fé, nos ensina Clóvis do Couto e Silva, 
relaciona-se com a da autonomia da vontade. Pode-se mencionar que no século XIX o 
principio da autonon1ia foi o mais importante, e o conceito de pacta sunt servanda, o seu 
corolário necessário. A essa amplitude de aplicação correspondeu un1a profunda restrição no 
principio da boa fé, resultante do predornínio absoluto do voluntarismo jurídico.20 

A prevalência da vontade, entretanto, não atende mais às situações da vida moderna, 
in1pondo-se uma concepção mais objetiva da relação obrigacional. Quer dizer, a relação 
obrigacional não pode ma.is ser medida somente com base na vontade, mas deve considerar 
os fatos ou as circunstâncias referentes ao contrato, pennitindo-se construir objetivamente o 
regramento do negocio juridico, com a admissão de u1n dinamis1no que escapa, por vezes, 
até mes1no ao controle das partes. 

Neste passo, a professora Claudia Lüna fvfarqucs 21 destaca a nova concepção do contrato 
e uma concepção social deste instrun1ento jurídico, para a qual não só o mon1ento da 
1nanifestação da vontade (consenso) in1porta, n1as onde tm.nbém e principahnente os efeitos 
do contrato na sociedade serão levados e1n conta e onde a condição social e econô1nica das 
pessoas nele envolvidas ganha cm importância. À procura do equilíbrio contratual, na 
sociedade de consumo moderna, o direito destacará o papel da lei co1110 li111itadora e como 
verdadeira legitimadora da autono1nia da vontade. A lei passará a proteger determinados 
interesses sociais, valorizando a confiança depositada no vínculo, as expectativas e a boa fé 
das partes contratantes. 

Daí que, embora o novo dispositivo legal sobre o instituto da resolução não revele 
un1a redação inovadora, sua aplicação ou sua leitura deverá ser feita de acordo com essa nova 
concepção de contrato no Estado Social em que a vontade perde a condição de elernento 
nuclear, surgindo em seu lugar elcn1ento estranho às partes, mas básico para a sociedade 
como u111 todo: o interesse social. 

Esse intervencionismo cada vez tnaior do E,stado nas relações contratuais, no intuito 
de relativizar o antigo dogma da autonomia da vontade, encontra fértil aplicação nas relações 
de consumo em razão da desigualdade sócio- econôm.ica dos contratantes, evitando que a 
resolução fique ao arbítrio do fornecedor, mas pode ser necessário ou recomendável tnesmo 
nas relações entre civis ou etnpresários dependendo dos reflexos daquele contrato na economia 
social. 

2° FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O direito privado brasileiro na visão de Clóvis do Couto e 
Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 34. 

"
1 Obra já citada, p. 175. 
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Nesse últi1no caso, poderá o juiz, por exemplo, deixar de extinguir u1n contrato pela 

via resolutiva, ainda llUe presente cláusula expressa se verificar que a manutenção do contrato 

é necessária para não abalar atividade de significativa ilnportância e que seu cumprimento 
não de1nanda esforço injustificado ou excessivo a nenhuma das partes. 

Afinal, ao apreciar as demandas resolutórias, o juiz deve estar atento para a função 
econôn1ica do contrato, inserida no processo de produção e distribuição de bens e serviços e 
os reflexos que dela advirão. 1-Iá se1npre u111a perda ao se desfazer o que já estava contratado 

e incluído em programa de trabalho e criação de riquezas, pois da extinção dos negócios 
defluirão danos que alguém sofrerá, a serem repassados por indenização, sabendo-se que na 

ponta final está o consun1idor.22 A esta altura, havendo litígio entre os contratantes, as 

cláusulas resolut!vas devem ser avaliadas e analisadas pelo juiz que terá ampla possibilidade 

de verificação dos reguisitos próprios para a resolução. 

Neste contexto, co1n grande censura intervencionista do Estado quanto ao conteúdo 

do contrato, surge a boa-fé co1no norma que não ad1nite condutas que contrariem o 

manda1nento de agir com lealdade e correção, pois só assim sua função social será atingida. 

A boa- fé obíetiva foi recepcionada pelo novo Código Civil e1n três dispositivos.2323 

Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, co1no 

em sua execução os princípios de probidade e boa-fé. 

Art. 113. Os negócios devem ser interpretados confonne a boa-fé e os usos do lugar 

de sua e ele bração. 

No Código de Defesa do Consutnidor, boa-fé é referida co1no princípio a seguir 

para a harmonização dos interesses dos participantes da relação de consumo e como critério 

para a definição da abusividade das cláusulas24: 

22 As reflexões sobre a função econô1nica do contrato são do 1\1inistro Ruy Rosado de Aguiar Júnior na 
obra já citada, p.235. Are 187. Ta1nbém comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, 
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fün econômico e social, pela boa-fé ou pelos 
bons costumes. 

24 Art. 4- A Política Nacional de Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades 
dos consun1idores, o respeito a sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de se,1s interesses 
econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações 
de consumo, :nendidos os seguiDtes princípios: 
III- harmonização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da 
proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de 
modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170 da Constituição 
Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relaçôes entre consumidores e fornecedores. 
Art. 51- São nulas de pleno direito , entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de 
produtos e serviços que: 
IV- estabelcçan1 obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloc1uem o consun1idor em desvantagem 
exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade. 
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Discorrendo sobre a iinport:incia e âmbito de aplicação do princípio, Larenz refere que: 

el principio de la buena fc significa que cada uno debe guardar 

fidelidada la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar 

de ella, ya gue ésta forma la base indispensable de todas las 
relaciones hun1anas; supone el conducirse co1no cabía esperar 

de cuantos com pensamiento honrado intervienen en e] tTáfico 

co1110 contratantes o participando en él en virtud de otros 

vínculos jurídicos. 25 

A boa- fé objetiva na nova teoria contratual assu1ne largo domínio de aplicação, 
mas três funções - que são nonnahnente estudadas pela doutrina- apresentam reflexos 
especiais no instituto da resolução co1no adiante teremos oportunidade de anal.isar.26 

A prüneira é u.1na função criadora, porguc cria novos deveres, anexos aos deveres de 
prestação contratual derivados da vontade, co1110 os deveres de infonnar, de cuidado, 
cooperação. A segunda é uma função interpretadora que pennite a visão do vínculo 
obrit:,racional co1no uma totalidade ou un1 processo forn1ado por uma série de atos tendentes 
a uma finalidade que é a utilidade econôn1ico-social do contrato. A terceira é uma função 
lin1itadora, reduzindo a liberdade de atuação dos parceiros contratuais ao definir algumas 
condutas e cláusulas cotno abusivas, seja controlando a transferência dos riscos profissionais 
e Hbertando o devedor en1 face da não-razoabilidade de outra conduta. 27 

No can1po do direito de resolução, a boa-fé como nonna de inadmissibilidade de 
exercício de direitos que a contrarie111 foi be111 apreendida, tanto que vem sendo expressa e 
largan1ente aplicada pelo Tribunal de Justiça/RS nos casos de adimple1nento substancial do 
contrato. Por esta teoria, veda~sc a resolução do contrato quando o incumprin1ento é 
insignificante etn relação ao contrato totaJ como se pode verificar através das seguintes ementas 
colacionadas a titulo exe1nplificativo: 

PROMESSADECOMPRAEVENDA. RESOLUÇÃO DE 
CONTRATO. Conforme a jurisprudência desta Corte, 

is LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. l\fadrid: Revista de Derecho privado, 1985, v, 1, p. 142. 
26 Sobre o assunto, conferir excelente explicação de lVfARQUES, Contratos .. 
27 Judith Martins-Costa observa que durante muito ten1po, a doutrina da inadmissibilidade do exercício 

de direitos subjetivos restou limitada às figuras do abuso de direito e da exceptio doli, esta proveniente 
do direito romano, aquela de constn1ção da jurisprudência francesa. l.Jma e outra soluçôes, contudo, 
a pn de dificultarem a sistematização dos variados casos de inadmissibilidade do exercício de direitos, 
estão ainda ancoradas numa perspectiva subjclivista, marcada pela relação entre o dogn1a da vontade e 
a construção do direito subjetivo como a &ua mais importante projeção. Por isso a tendência, hoje 
veríficável, de sistemati?,ar estes casos através do recurso à boa-fé objetiva, caminho que se insere na 
tendência que busca especificar os casos de aplicação da boa-fé objetiva, tornando o princípío menos 
fluido e de acentuada caráter técnico.(l\{ARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sào 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 455.) 
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havendo p~igamento de aproximadainente 50°/o do valor do 
contrato mostra-se acertada a sentença gue julgou 
improcedente a ação em função de adimplemento substancial 

do contrato, porquanto a autora não demonstra disposição 
em indenizar as acessões realizadas pela promitente 
cotnpradora de boa-fé,. Apelo desprovido. Unânin1e. 28 

APELAÇAO CÍVEL. AÇAO DE BUSCA E APREENSAO 
(DL 911/69). POSSIBILIDADE DE REVISAO. 
INCIDÊNCIA DO CDC. JUROS REMUNERATÓRIOS. 
PAGAMENTO SUBSTANCIAL DO BEM. RETOMADA 
DO BEM. PREQUESTIONAMENTO. No contrato de 
abertura de crédito garantido por alienação fiduciária, é certa a 

incidência do (=ódigo de Defesa do Consu1nidor, co1110 prevê 

o seu art. 3.º, § 2º, assin1 como do art. 145 do Código Civil/ 
1916, que autorizatn a sua revisão. Não tnerecem n1anutenção 

os juros remuneratórios pactuados em taxa superior a 12°/o 
ao ano, conforme limitação constante no art. 192, § 3º, da CF 
(vigente à época da contratação), no Decreto 22.626/33, no 
CDC, e diante de ausência de prova de que o financiador tenha 
autorização do CMN para praticar taxas superiores. Não se 
tnostra cabível a retomada do bem pelo credor, diante do 
adimple1nento substancial do contrato pelo devedor, cabendo 
àquele executar o eventual saldo remanescente. Na linha 
decisória do acórdão, não há falar e111 negativa de vigência a 
qualquer dispositivo legal. Apelação provida.w 

AÇAO REVISIONAL ENCARGOS MORATÓRIOS 
PREVISTOS CONTRATUALMENTE. ABUSIVIDADE 
INOCORRENTE. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL 
DAS PRESTAÇÕES NAO AUTORIZA A RESOLUÇAO 
DO CONTRATO. COBRANÇA DO SALDO DEVIDO. 
CAB.ÍVEL. DEMANDA RESOLUTÓRIA JULGADA 
IMPROCEDENTE. Setn razão os apelantes quando se 
insurgen1 contra os valores cobrados pela apelada, 
considerando que en1 nenhum mo1nento eles den1onstrarain 

2
B RlO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível N" 70009625930. Relator: 11ário Rocha 

Lopes Filho. Julgado en1: 07 out. 2004. 
2 ~ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível Nº 70000682724. Relator: Lúcia de Castro 

Boller, Julgado em: 23 set. 2004. 
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a .incidência de encargos 1noratórios abusivos, e que não 
estivesse1n previstos contratualmente. Elevação do débito 
causada pelo vencimento das prestações inadin1plidas. De 
outra banda, os apeiantes deixaram de pagar apenas 31 o/o do 
preço, o guc, no caso concreto dos autos, permite que se conclua 

pelo adilnplen1ento substancial do contrato gue, confonne a 
jurisprudência, impede a resolução do ajuste, cabendo apenas 

a cobrança do saldo devido. J_,ição da doutrina. PRii\fEIH.O 
APELO PARCIALMENTE PROVIDO, PREJUDICADO 
O SEGUNDO. UNÂNIME.;º 

()utra possibilidade de aplicação da boa-fé em se tratando de resolução contratual se 
verifica através do princípio que coíbe o ''venire contra factum proprium". 

Invocado pioneiramente na jurisprudência gaúcha pelo então Des. Rei. Ruy Rosado 
de Aguiar Júnior na Apelação Cível 589073956, julgada pela Quinta Câmara Cível do TJ/RS 
e1n 19 /12/1989, cuja etneota 1nerece transcrição: 

BOA-FÉ. CONTRATO. O PRINCÍPIO DA BOA-FÉ 
IMPÕE DEVERES ANEXOS, DE ACORDO COM A 
NATUREZA DO NEGÓCIO E A FINALIDADE 
PRETENDIDA PELAS PARTES. ENTRE ELES SE 
ENCONTRA A OBRIGAÇÃO DA VENDEDORA DE 
PEQUENA LOJA DE VESTUÁRIO NÃO CANCELAR 
PEDIDOS JÁ FEITOS, COM O QUE INVIABILIZARIA 
O NEGÓCIO E FRUSTRARIA,\JUSTA EXPECTATIVA 
DO COMPRADOR. VENIRE CONTRA FACTUM 
PROPRIUM. CONTRATO. A VENDEDORA DE UJA 
DE VESTUÁRIO, QUE AUXILIA O COMPRADOR NOS 
PRIMEIROS DIAS DA NOVA ADMINISTRAÇÃO E 
ASSINA PEDIDOS DE NOVAS MERCADOIUAS, NÃO 
PODE DEPOIS CANCELAR TODOS OS PEDIDOS 
AINDA NÃO RECEBIDOS, ASSIM INVIABILIZANDO 
A NORMAL CONTINUIDADE DO NEGÓCIO, SEM 
QUE PARA ISSO TENHA MOTIVO RAZOÁVEL. 
ACAO INDENIZATÓRIA JULGADA PROCEDENTE. 
APELO PROVIDO EM PARTE PARA REDUZIR A 
INDENIZAÇÃO." 

30 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível N" 70004835799. Relator: Pedro Luiz 
Pozza. Julgado em: 23 set. 2004. 

31 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível 589073956. Relator: Ruy Rosado de Aguiar 
Júníor. Julgado em: 19 dez. 1989. 
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()princípio, contudo, não foi devidatnente desenvolvido pela jurisprudência, sendo 
de escassa aplicação no Tribunal gaúcho conforn1e se verifica n1ediante pesquisa realizada no 

site do TJ /RS pela expressão "venire contra factum prop1'.iu1n", obtendo-se con10 resultado 

so1nente um julgado de 03/03/2004 invocando expressarncnte princípio c1n tema de 
resolução contratual.32 

Sabe-se que o princípio de "venire contra factum propriu1n!", traduzido pela doutrina 

con10 "exercício de uma posição jurídica em contradição com o comportamento exercido 

anteriormente pelo exercente", encontra fundamento técnico-jurídico na proteção da confiança 

despertada na contraparte, razão pela qual a 1nesn1a pesquisa foi efetuada com a utilização da 

expressão "princípio da confiança". 

Desta vez, encontramos um julgado33 em guc a resolução restou desautorizada e1n 
face da afronta ao princípio da confiança que deve sempre nortear as relações contratuais. 
Tratava-se do caso de set,'>Uro de vida etn grupo firmado pela Prefeitura 1'.1unicipal de Barra 
do R_ibeiro de quem a autora é funcionária. Tal seguro per1nitia, gratuitarnente, a inclusão 

automática dos cônjuges dos segurados, cuja n1orte beneficiaria o segurado principal. A 
set,>-uradora, contudo, negava-se a pagar a indenização sob o argumento de que o seguro 

estava auton1aticamente cancelado porque a autora havia se separado judicialn1ente. No 
julgamento da apelação entendeu-se que o seguro estava en1 vigor en1 razão do 

con1porta1nento anterior da seguradora que não havia destacado no contrato ou info1mado 
a beneficiária acerca da limitação da condição de beneficiário como cônjuge ou companheiro 

do segurado. 34 

32 Trata-se a Apelação Cível 70008000275, Vigésima Cfimara Cível, cuja en1enta ensina: 1\ÇÃü DE 
RESOLUÇÃO CONTRATUAL. CESSÀC) DE DIREITOS DE COlViERCIJ\LlZ:\ÇÃO DE JAZIGOS. 
AUSÍ~NCIA DE REGRAJVfENTO CC1NVENCIC)NAL EXPRESSO QUANT(J À SITUAÇÃO 
TRANSITÓRIA. C01íPORTAJ\fENTO DAS PARTES. NE VENIRE CONTRA. FACTUJY[ PROPIUUM. 
NÁOTENDO AS PARTES CUIDADO DE REGR1\RSITUAÇÃO TRA.NSITÓRIA, RELATlVfu\íENTE 
AO INTERREGNO SITUADO ENTRE O CONTRATO E 11fPLEi\1ENTO DE CC)NDTÇÃO 
SUSPENSIVA, cu:rvfPRE OBSERVAR o COi\fPORTAMENTO DELAS. COj\f(_) FATOR 
REVELADOR DA C01\1POSIÇAO DE INTERESSES E RESPECTIVr\ NORi\fATfZAÇAO QUE 
TERlvfINOU POR SE ESTABELECER, DANDO A NtELHOR INTERPRETAÇÃO POSSÍVEL AO 
QUE FORA PACTUADO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível 70008000275. 

Relator: Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa) 
-11 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação Cível 70000895334. Julgado em: 16 nov. 2000. 
J 4 Exemplar é o voto do Des. Carlos Alberto Bencke, o qual merece transcrição: "Como bc1n ressaltou 

o ilustre magistrado singular, o contrato entre as partes firmado denominado "contrato de seguro de 
vida em grupo e acidentes pessoais" insere-se dentre aqueles de consumo, onde identifica-se o 
fornecedor do serviço e o consumidor ao quai é dirigida a prestação nas figuras da seguradora e 
segurado. 
Analisando-se a presente quaestio sob este prisma, de início, pode-se afirmar, extreme de dúvidas, 
militar em favor da autora presunção relativa à boa-fé com que obrou no episódio cm co1nento. 
A avença entabulada pela Prefeitura da comarca de Barra do Ribeiro co1n a ré tendo por segurada a 
autora e seu marido, já que funcionários públícos munícipaís, em apólices distintas figurando arnbos 
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Como visto, o princípio da boa~fé objetiva apresenta múltiplas funções e inú1neras 

possibilidades de aplicação aos casos de resolução, n1as guando se está a tratar de contratos 
de consu1no de longa duração, o princípio assume potencialidade tnáxima co1no elemento 
criador de novos deveres contratuais e princípio limitador do direito à resolução. É o guc 
de1nonstraren1os na última parte deste trabalho. 

B. Valorização da catividade nos contratos de consumo e obrigação de renegociar 

Os contratos cativos de longa duração são um fenômeno da nova realidade contratual 
1nassificada, também são denominados na doutrina co1no "contratos múltiplos", "serviços 
continuos'', "relações contratuais triangulares", "contratos de serviços co1nplexos de longa 
duração", etc. 

Preferimos adotar a denominação utilizada pela professora Cláudia Lima Niarques, 
que bá algu111 ten1po reflete sobre o te111a, definindo o fenô1neno con10 

uma série de novos contratos ou relações contratuais que 
utiliza1n os métodos de contratação de 1nassa (através de 
contratos de adesão ou condiçôes gerais dos contratos), para 
fornecer serviços especiais no rnercado, criando relações jurídicas 
complexas, múltiplas e de longa duração, envolvendo u1na 

em reverso corno beneficiários do seguro, mostra-se válida mesn10 após a separação dos cônjuges, já 
que, como devidamente comprovado nos autos, nada informou a requerida acerca de possível 
cancela1nento com a modificação do estado civil do casal. 
Se é verdade que a demandante não obrou com a necessária transparência em relação à comunicação 
à seguradora sobre o processo de separação consensual findo entre os cônjuges, até por uma questão 
de desconhechnento do quão importante seria a con1unicação do desfazimento do n1atrimônio, não 
é menos verdadeiro afirmar que este lapso pode ser atribuído, no mínimo, concorrentemente, à 
conduta adotada pela demandada no transcorrer do seguro, pois da leitura da rubrica constante das 
apólices de seguro depreende-se que nào há (jUalquer exig2ncia quanto à lin1itação da condição do 
beneficiário como o cônjuge ou o companheiro do segurado, dando azo, desta forma, a interpretações 
dúbias quanto à indicação ou substituição do indicado independentemente de qualquer manutenção 
de vínculo. No caso em tela, repiso, não houve a necessária informação à requerente por parte da 
requerida quanto à condição de ser o beneficiário e também segurado imprescindivelmente o 
cônjuge, assim co1no o desfazimento voluntário do vínculo 1narital importar no cancelamento 
automático do seguro, o que se traduz no agir de boa-fé por parte da segurada na continuidade e 
manutenção da avença securitária firmada, com a plena validade desta. 
Destartc, presente a boa-fé por parte da segurada e beneficiária dos contratos com a ré entabulados, 
bem como o descumprimento por pane desta de seu dever essencial de informar, acarretando, de 
forma ine(jllÍvoca, afronta ao princípio da confiança que deve sempre nortear as rebçõ.:s contratuais, 
frustração dos interesses da parte, especificamente de sua contraprestação contratual, j:oí. que recebeu 
de forma integral o prêmio a requerida por parte do segurado falecido, outra não é a solução para o 
deslinde da quaestio jure senão a procedência do pedido contido na cxordial com o paga1nento do 
seguro por morte do segurado à beneficiária estipulada." 
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cadeia de fornecedores organizados entre si e com uma 
característica determinante: a posição de catividade ou 
dependência dos clientes, consun1idores.35 

E segue com a bela lição sobre o sentido de catividade: 

Esta posição de dependência ou, con10 aqui estamos 
deno111inando, de catividade, só pode ser entendida no exame 

do contexto das relações atuais , onde determinados serviços 
prestados no mercado asseguram (ou prometem) ao 
consumidor e sua família status, segurança, crédito renovado, 

escola ou formação universitária certa e qualificada, moradia 
assegurada ou mesrno saúde no futuro. A catividade há de ser 
entendida no contexto do rnundo atual, de indução ao 
consun10 de bens 1nateriais e imateriais, de publicidade massiva 
e métodos agressivos de marketing, de graves e renovados 
riscos na vida e1n sociedade, e de grande inset:,rurança quanto 
ao futuro. 

Em interessante artigo, José Tadeu Neves Xavier identifica a catividade como um 
processo de sedução dos consumidores e a analisa em dois motnentos. 36 Iniciahnente é 
representativa das técnicas de marketing utilizadas antes da formação do contrato, de forma 
a convencer o contratante en1 relação às conveniências da contratação, visando chegar ao 
consumidor quando se encontra despreparado para resistir às tentações típicas da atual 
sociedade de consun10. Nun1 segundo mo1nento, a catividade é vislumbrada após a formação 
do contrato, onde a expressão passa a ser entendida como situação de dependência e fra.srilidade 
do consumidor frente ao contrato formado, o que faz con1 que aceite faciltnente qualquer 
nova itnposição desejada pelo fornecedor para manter o vínculo. 

Dentre os exemplos principais de contratos cativos de longa duração poden1os citar 
os contratos de crédito , contratos de seguro-saúde e assistência médico-hospitalar, contratos 
previdenciários , nos quais a protnessa, de status, segurança, tranqüilidade aumenta1n 
significativatnente a expectativa do consu1nidor gue passa a contar com o contrato para 
enfrentar as adversidades no curso de sua vida. 

Com base nos dois elementos essenciais que servem de referência a esses contratos, 
o tempo e a catividade, parece inevitável u1na especial valorização do princípio da boa-fé 
objetiva, reforçando-se os deveres anexos informar, aconselhar, cooperar, dever de cuidado, 

35 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos bancários em tempos pós-modernos: primeiras reflexões. Revista 
de Direito do Consumidor, São Paulo, n. 25, jan./mar.1998, p.18 a 38. 

36 X1\VIER, José Tadeu Neves. Reflexões sobre os contratos cativos de longa duração. AJURIS, Porto 
Alegre, n, 95, set, 2004, p. 141 
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lealdade co1no instrumentos para a superação das vicissitudes ocorridas ao longo da 
contratação de tnodo que atinja seu fi1n econômico e social. 

Com a passagetn do tempo é natural gue o contrato esteja mais suscetível às 
mudanças externas de natureza objetiva como alteração do preço em razão de planos 
econô1nicos ou mesmo de ordem subjetiva co1no a perda do emprego, doença , divórcio, 
enfi1n, todas as circunstâncias que podem gerar dificuldades na manutenção do sinalag1na 
inicial, possibilitando que os contratantes recorrain ao Judiciário inclusive buscando a resolução 

do contrato. 

Neste ponto, se faz necessário destacar que a resolução, e1nbora algu.tnas vezes seja a 
melhor alternativa para o reestabelecimento do equilíbrio entre particulares ou empresários 
quando o pacto já não corresponde ao interesse de ambos, deve ser a última opção para os 
contratos cativos de longa duração porque acarretaria a frustração das expectativas legítimas 
do consu1nidor guanto à estabilidade do vínculo e sua boa conclusão. 

O próprio Código de Defesa do Consumidor não veda a estipulação de cláusula 
resolutiva, desde que a opção fique a cargo do consu1nidor, mas deixa evidente sua preferência 
pela manutenção dos contratos no parágrafo 2º do art. 51: 

A nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o 
contrato, exceto quando de sua ausência, apesar dos esforços 
de integração, decorrer ônus excessivo a qualquer das partes. 

A reforçar o 1nandamento geral de n1anutenção dos contratos, o art. 6º, V do Código 
de Defesa do Consumidor prevê como direito básico do consumidor a modificação das 
cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão e1n razão 
de fatos supervenientes gue as tornem exccssiva1nente onerosas. Para o exercício desse 
direito, fica dispensada a prova do caráter imprevisível do fato superveniente, bastando a 
demonstração objetiva da onerosidade excessiva advinda para o consu1nidor. 

Ainda assiin encontramos na jurisprudência do Tribunal de Justiça gaúcho e do 
Superior Tribunal de Justiça so1nente ações revisionais com fundamento em fatos 
supervenientes de natureza objetiva , a exemplo dos contratos de leasing com previsão de 
reajuste pelo dólar americano que tiveram os preços consideravehncnte elevados em face da 
desvalorização da moeda nacional frente à moeda estrangeira.J7 

O assunto ine preocupa sobremaneira porque no exercício da jurisdição chama a 
atenção o expressivo número de ações de cumprimento (ações de cobrança, ações executivas) 
ajuizadas , em sua maioria, por bancos e financeiras, cm razão do inadimple1nento dos 

37 Veja a análise de alguns desses julgados em MARQUES, Cláudia Lima; BENJAMIN, Antônio Herman 
).; TvfIRAGEM, Bruno. Comentários ao código de defesa do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2003. 
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devedores/ consumidores. Estes, a seu turno, ajuizam sistematicamente ações buscando a 
revisão dos mais diversos contratos bancários guc abarrota1n o Judiciário, sen1pre alegando 
gue a onerosidade excessiva das prestações. 

Não disponho de dados oficiais, rrias a realidade leva a crer que o fenômeno do 
superendivida1nento , que se iniciou nos Estados Unidos e expandiu seus efeitos nocivos 
para o continente europeu, já é utna realidade nacional que exige uma reação da ciência do 
Direito. Segundo definição de Maria Manuel Leitão Marques em monografia sobre o tema, 

o sobreendividamento, ta1nbém designado por falência ou 
insolvência de consumidores, rcfere~se às situações cm que o 
devedor se vê impossibilitado, de uma fonna durável e 
estrutural, de pagar o conjunto de suas dívidas, ou mesmo 
guando existe u111a a111eaça séria de que não possa fazer no 
momento em que elas se tornem exigíveis.38 

/\ professora Cláudia l,lma Margues, a quem os novos fenômenos atinentes ao 
direito do consumo nunca passam despercebidos, destina alguma reflexões importantes 
sobre o assunto.3~ E, co111 o fito de aprofundar e adeqüar o estudo à realidade nacional, 
elaborou e coordenou pesquisa científica inédita acerca do perfil dos consumidores gaúchos 
superendividados. ()s questionários fora1n aplicados pela Defensoria Pública na Grande 
Porto Alegre 40 para cerca de 100 consurnidores e os resultados confiimaram aquela constatação 
c1npírica de que o superendividamento pode ser a causa da insolvência do consu111idor 
brasileiro. 

Dentre os dados pesquisados constatou-se que 90º/o dos entrevistados estavam 
co1n o pagan1ento das prestações e111 atraso, gue 80°/o dos credores eran1 bancos e financeiras 
e que apenas 30°/o dos endividados era1n ativos, ou seja, aqueles gue não souberam administrar 
seu orça1nento, que gastaram n1ais do que ganhavam. 

Dentre os entrevistados, 70o/o se encontravam endividados em razão de fatos 
supervenientes de natureza subjetiva, 36,2°/o em razão de dese1nprego, 18, 1°/o por doença 
, 7,9°/o por divórcio/separação e 5,1 º/o por morte. Estes são denominados na doutrina por 
"endividados passivos", isto é, que se encontram impossibilitados de pagar suas dívidas por 
força de agentes externos, por circunstâncias alheias à sua vontade ou atuação. 

O resultado final da pesquisa demonstrou que o endividamento já atinge inclusive 
a população de baixa renda que depende do crédito para a satisfação de necessidades básicas 

38 l\.fARQlJES, 1\1aria N[anuel Leitão. O endividamento dos consumidores. Lisboa: Almedina, 2000, 
pág. 2 

3
'
1 :i\IARQUES, Contratos .. 

411 O questionário foi aplicado nas Con1arcas de Porto Alegre, Barra do Ribeiro, Charqueadas, Gravataí, 
Guaíba, Tvfontencgro, Sapucaia do Sul, São Leopoldo, São Sebastíão do Caí e Taquara. 
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às guais não satisfaria com o minguado salário. População que não resiste aos apelos da 
publicidade veiculada pela televisão, internet, telefone entre outros n1étodos agressivos como 

a panfletagem, o que nos faz concluir que o endividamento é fruto da sociedade de inassas 

que incentiva cada vez mais o consu1110 e, nesta perspectiva deve ser tratado, não !nais como 

um fato individual, n1as con10 um problema social com evidentes reflexos na economia 
como u1n todo. 

E, justa1nentc, neste momento em que a facilidade ao crédito está em plena eclosão, 

é chegada a hora do Judiciário enfrentar o ten1a do endividan1ento ainda que não disponha 

de instrumentos legais específicos co1no a França que já possui lei regulando o tenia.41 É 
preciso desde já lançar mão dos instrun1entos legais disponíveis , em especial do Código de 

l)efesa do Consutnidor, sen1pre com u1na leitura renovada - adaptada às n1odíficações 

sociais - que é proporcionada pelo princípio da boa-fé objetiva. 

Tratando-se de relações de consumo, em que o cotnprador está sujeito às mais 

variadas seduções das técnicas de venda aliadas à ilusão de crédito fácil, impende que se reveja 

o conceito de inadimplemento, ou melhor, as situações em que se verifica a mora, atenuando 

os seus efeitos em relação aos consun1idores que não agiran1 cotn dolo ou co1n a finalidade 

de causar dano ao credor, mas que etn virtude de dificuldades pessoais, seja1n de orde1n 

econômica , profissional ou fa1niliar, se viram ünpossibilitados de cun1prir sua prestação. 

Desse modo, chega-se à conclusão inelutável de que as circunstâncias subjetivas 

passivas tnencionadas nos contratos cativos de Jonga duração também deveriam ser aceitas 

co1no causas justas de inaditnplen1ento não imputáveis ao devedor ou não culpáveis (para 

aqueles que não dispensatn o elemento subjetivo da mora) afastando a resolução 

eventua!Jnente postulada pelo credor e, tnais, impondo ao fornecedor um dever de renegociar 

o débito. 

Não se pode olvidar, afinal, que a boa-fé objetiva ta1nbém te1n a função de correção 

e adaptação cn1 caso de mudança das circunstâncias, o que pennitc que o julgador, mesmo na 

ausência do art. 6º V do Código de Defesa do Consu1nidor, adapte e modifique o contrato 

visando a manutenção do vínculo. 

41 A lei 89-1010, de 31 de dezembro, diploma que ficou conhecido como Lei Neiertz, por ser sua autora 
a então lvfinistra responsável pelas guestões de consumo, Véronique Ncicrtz, veio consagrar u1n 

regime dedicado ao tratamento das situações de supercndividamento dos particulares. F,m 1995 foi 
objeto de uma primeira reforma (Lei n" 95-125, de 8 de fevereiro) e em 1998 teve lugar uma nova 
revisão (Lei nº 98-657, de 29 de julho). Este procedimento passou, desde 1993, a estar integrado no 
Código de Consumo, nos artigos L 331-1 a L 333-8. A novidade do regime consagrado em 1989 residiu 
na criação di: um sistema de tratamento coletivo das dívidas não profissionais dos particulares 
superendividados, permitindo-lhes obter um esquema global de pagamento em que são envolvidos 
rodos os credores, cm lugar Je terem de negociar cada dívida com cada credor isoladamente. 
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De outro lado, quando se verifica a situação de superendivida1nento , a n1anutenção 
do contrato pode não se afigurar razoável diante da evidente impossibilidade do consumidor 

de cu1nprir as prestações futuras. Nesse caso, o consumidor teria o direito de optar pela 
rescisão do contrato mesmo que inadiinplente (A.rt, 54 § 2° e Art. 51, XI do CDC). 

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça está se consolidando na direção de 
permitir, dependendo da causa do inadimplemento, que o consumidor pleiteie a resolução 

do negócio.42 Quando do julgamento do RESP 109,331/SP, o Mínistro Ruy Rosado de 
Aguiar assim enfrentou o controvertido tema: 

O devedor inad.itnplente não tem, em princípio, o direito de 
pedir a resolução do contrato. Porém, se surgir fato 
superveniente, suficienten1ente forte para justificar aguele 

inadimplemento, a parte que sofreu o efeito dessa alteração 
objetiva da base em que foi celebrado o negócio pode vir a 
juízo para provocar a extinção do contrato. 1\.ceita essa premissa, 

a jurisprudência tem reconhecido como fato suficiente para a 
resolução a posterior impossibilidade relativa de cumprir o 

contrato, por efeito da desvalorização da moeda e da 
implantação de planos econômicos e critérios de atualização 

das dívidas gue desequilibram o orçarnento do devedor e o 
iinpedern de continuar cun1prindo o contrato. Nessa 

circunstância, pode o devedor to1nar a iniciativa da propositura 
da ação de rescisão. 

Concluindo, na nova teoria contratual positivada no Código de Defesa do 
Consu1nidor e, agora, no Código Civil de 2.002, a resolução contratual deve ser aplicada à 

luz da boa-fé objetiva que proporcionará uma leitura renovada do instituto de forina a evitar 

a ruína do consutnidor, prevenindo, mesmo que de fotma indireta, os proble1nas decorrentes 
do superendividamento. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Efetivamente, a resolução contratual é um dos institutos mais ünportantes no Direito 

das Obrigações, o que se verifica pelo considerável número de estudiosos que se debruçam 
sobre a matéria e, igualmente, pelo elevando número de de1nandas envolvendo o tema. 
Contudo, apesar de sua relevância prática, contamos com parco regime legal, aparentemente 
pouco inovador, co1no delineado na primeira parte deste trabalho. 

42 Nesse sentido os precedentes citados pela professora Cláudia Lima Marques em obra já citada (RESP 
200.019/SP, 109.960/RS, RESP 132.903/SP, RESP 79.489/DF) 
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Não obstante, sua aplicação pode ganhar feição nova se interpretado sob uma nova 
ótica, ou melhor, com as lentes da boa-fé objetiva, princípio norteador de todas as relações de 

direito privado. O princípio, co1110 vimos, pode auxiliar tanto na apreciação da presença dos 

requisitos para a resolução co1no também para coibir abusos na sua aplicação. 

Nesta altura, a lição do mestre Clóvis do Couto e Silva parece cada vez inais adequada 

à realidade atual quando assinala que: 

O princípio da boa-fé endereça-se sobretudo ao juiz e o insciga 

a formar instituições para responder aos fatos novos, 
exercendo um controle corretivo do Direito estrito, ou 
enriquecedor do conteúdo da relação obrigacional, ou mesmo 

negativo e1n face do direito postulado pela outra parte. A 
principal função é a individualizadora, em que o juiz exerce 
atividade similar à do pretor romano, criando o "Direito do 
caso''. O aspecto capital para a criação judicial é o fato de a boa­
fé possuir um valor autôno1no, não relacionado co1n a 
vontade. Por ser independente da vontade, a extensão do 
conteúdo da relação obrigacional já não se mede com base 
somente nela, e, siin, pelas circunstâncias ou fatos referentes 
ao contrato, permitindo-se "construir" objetivamente o 
regran1ento do negócio jurídico, co1n a ad1nissão de um 
dinamismo gue escapa, por vezes, até mesmo ao controle das 
partes. Essa concepção objetiva da relação obrigacional 
assemelha-se, muito en1bora a diversidade conceituai, à 
interpretação objetiva da lei.43 

Nos contratos de consu1no, o princípio da boa-fé objetiva tem ainda maior 
operatividade, porquanto 1naior a possibilidade de intervenção do Estado no contéudo da 
avença e, conseqüentetnente, 1naior a limitação da autonon1ia privada. Sobretudo com o 
fenô1neno do superendividamento, in1pulsionado pelo consumo em massa e agressivas 
técnicas de venda, a boa fé objetiva pode ser utilizada como instrumento para reequilibrar a 
justiça contratual, quiçá impondo ao credor um dever de renegociar, evitando a exclusão dos 
consu1nidores do mercado. 

43 COUTO E SILVA, Clóvis do. O princípio da boa-fé no direito brasileiro e ponuguês. ln: FRADERA, 
\Tera Nfaria Jacob de (Org.). O direito privado brasileiro na visão de Clóvis do Couro e Silva, Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 42. 
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SEGURO DE PESSOAS E ACESSO AO MAPA 

GENÉTICO INDIVIDUAL1 

Káren Rick Danilevicz Bertoncello 

Su111ário: Introdução. I. Pressupostos do contrato de set,l"1.1ro de pessoas. II. Contrato 
de seguro de pessoas e acesso ao tuapa genético individual pela seguradora: conseqüências. 
Conclusão. Referências, 

INTRODUÇÃO 

A investigação ora pretendida reclama, ainda que c1n linhas genéricas, a deliinitação 
do assunto a partir das prc1nissas referentes à conceituação, à natureza jurídica, à classificação, 
às principais características e à positivação nas let,,i-islações con1paradas, con10 forma de fixação 

dos pontos basilares a autorizar o adentramento da análise sobre o conteúdo da segunda 
parte do presente estudo, frente aos pressupostos também previamente delineados. 

Para tanto, a conceituação do contrato de seguro tnerece a referência doutrinária do 
ilustre jurista Pontes de 1viiranda2 ao defini-lo con10: 

contrato co111 que um dos contraentes, o segurador, tnediante 
prestação única ou periódica, gue o outro contraente faz, se 
vincula a segurar, isto é, a, se o sinistro ocorre, entregar ao 
outro contraente sotna determinada ou detenninável, que 
corresponde ao valor do que foi destruído, ou danificado, ou 
guc se fixou para o caso do evento previsto. 

Trabalho apresentado na disciplina de Teoria dos Contratos, 2/2003, Prof'. Dr'. Véra 1-faria Jacob de 
Fradera, Curso de !vfestrado, Programa de Pós Graduação cm Direito da Univcrsid:1.de Federal do Rio 
Grande do Sul. 

z MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado: Parte Especial. Rio de Janeiro: Borsoi, 1964, v. 45, p274 
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A natureza jurídica do contrato de seguro facultativo vem delineada na doutrina de 
Caio fvíário da Silva Pereira3 com os seguintes elementos: bilateral, porque gerador de 
obrigações a a1nbos os contraentes; oneroso, por criar vantagens e benefícios recíprocos; 
consensual, porgue o novo Código Civil adotou o entendimento de que o instrun1cnto 
escrito é meio de prova, "suscetível de suprimento por outros meios"4; dirigido, nos 1noldcs 
dos ensinan1entos de 1\rnold \"\/ald5, baja vista o conteúdo do mes1no restar adstrito a 
aprovação das autoridades administrativas (Superintendência de Seguros Privados); e por 
adesão, uma vez que a aceitação do segurado ocorrerá sem a discussão elo conteúdo das 
cláusulas contratuais, que, via de regra, são previamente elaboradas e padronizadas pelo 

scgurador. l)e sua parte, a característica de contrato aleatório, apontada por alguns doutrinadores, 
é rechaçada na obra de Ernesto Tzirulnik e outros6 sob o fundamento de que a prestação do 
segurador não resta identificada pela eventual inder1ização co111 a ocorrência do sinistro: "Tal 

prestação consiste, antes do tudo, no fornecitnento de garantia e é devida durante toda a 
vigência material do contrato. J"\ con1utação ocorre entre o prê1nio (prestação) e garantia 
(contraprestação)''. 

Oportuno o registro da lição de Pontes de l\Tiranda7
, com base no Código Civil de 

1916, onde já estabelecia que a contraprestação do segurador era fundada na segurança oferecida 

ao segurado, de 1nodo que o pagamento da obrigação principal no caso de ocorrência do 
sinistro é u1ua eventualidade: "O segurador contraprestaseguran.do, assun1indo a álea". 

No que pcrtine à tutela jurídica incidente nas relações jurídicas securitárias, sob o 

enfoque versado no presente trabalho, a positivação do negócio jui-ídico no novo Código 
Civil, artigos 789 e seguintes, especifican1cnte sobre seguro de pessoas, já existente no diplon1a 
civil de 1916, revela o fenô111eno tratado pela professora Doutora Cláudia J_,itna ?v1arques8

, 

com base nos estudos de E.rik Jain1e, denominado de "diálogo das fontes": "Diálogo' 
porque bá influências recíprocas, 'diálogo' porque há aplicação conjunta das duas normas ao 
mcsn10 tempo e ao mes1uo caso, seja co1nplen1entaria1nente, seja subsidiariamente [ ... ]". 

Quanto à classificação, a doutrina estabelecia a distinção tradicional entre o set,:ruro de 

danos e seguro de pessoas, cuja divisão fora adotada pelo legislador pátrio no novo Código 
Civil, nas Seções II e III do Capítulo XV Nesse sentido, o seguro de danos encontra 

0 PEREIRA, Caio IVfário da Silva. Instituiçôes de Direito Cit•il. ·11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 3, 
453. 
PEREIRA, Instituições .. 
\\TJ\LD, Arnold. ()Lrigaçôes e Contratos. 12. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.437, 

6 TZTRUL!'\IK, 1-~rnesto; CAVALCANTI, Flávio de Queiroz B.; PIJ\fENTEL, Aynon. O Contrato de 
Seguro de acordo com o novo Código Civil Brasileiro. 2. c<l. São Paulo: Revista <los Tribunais, 2003, 
p.30. 
l'vrIRANOA, Tratado, v.45, p.286. 

8 MARQUES, Cláudia Lima. Diálogo entre o Código de Defesa do Consumidor e o 110\'0 Código Civil: 
do "Diálogo das Fontes" no combate às cláusulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor, São 
Paulo, n. 45, p.71-99, jan./111ar. 2003. 
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destinação à cautela dos eventos danosos ao patritnônio do segurado; ao passo que o 
seguro de pessoas terá lugar relativamente à vida, à inregridade física ou aos fa1niliares dos 

segurados, motivo pelo qual estes são identificados pelas espécies de seguro de vida, de 
acidentes pessoais, de acidentes de trabalho e de doença. Daí por que a conceituação do 
seguro de dano decorrerá da exclusão do betn assegurado não pertencer à inodalidade de 
seguro de pessoas. 

As principais características do seguro de pessoas são claramente elencadas pelo jurista 

português José Vasques: 9 

não tere1n carácter indcmnizatório, isto é: a prestação do 
segurador não se destina necessariamente à eliminação de um 

dano ocasionado por detenninado evento, antes depende da 

ocorrência do facto previsto contratualinentc para que deva 

realizar-se; 

consistir a obrigação do segurador numa prestação 

convencionada que não pretende reparar um dano; 

inexistência de sub-rogação do segurador nos direitos da 

pessoa segura contra os eventuais responsáveis pelo sinistro, 

Contudo, o próprio autor português aponta as críticas destinadas às características 

supran1encionadas, já que relativatnente ao seguro de doença e à cobertura de despesas de 

tratamento dos seguros de acidentes pessoais há natureza indenizatória e o segurador se 

sub-roga nos direitos do lesado. 

Na n1esma linha, colaciona1nos os ensinamentos do ilustre jurista francês Louis 

Josscrand 10
, transcrevendo a conceituação formulada sobre a n1odalidade de seguro ora 

investigada e registrando, de anten1ão, a exposição do autor no que diz co1n os princípios 

gerais do contrato de seguro de pessoas à semelhança do conteúdo das características apontadas 

por Jose Vasques: 

Los seguros de personas son todos los tipos de seguros que 

tienden a garantizar, 1nediante prirnas o cotizaciones, la entrega 

de un capital o el servicio de una renta con ocasión de una 
eventualidad que interesse, no a los bienes, sino a Ja persona 

1nisma: llegada a tal edad, 1natrimonio, enfermedad, 

fallecimiento, accidente corporal. 

9 VASQUES, José. Contrato de Seguro. Coin1bra: Coimbra, 1999, p.38. 
H> JOSSERAND, Louis. Dcrecho Civil. Buenos Aires: Bosch, 1951, v.2, t.2, p.325. 
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Noticia Pedro Alvirn 11
, no gue pertine à posltivação do negócio jurídico estudado, 

que o primeiro diplo1na legal a inserir dispositivos sobre seguros terrestres foi o Código da 
1-Iolanda de 1838. A partir daí a inclusão de dispositivos sobre seguros marítimos e terrestres 
adveio com o "Código italiano de 1882; o ron1eno, de 1887; o português, de 1888; o 
espanhol, de 1889", entre outros. 

No mais, o tratatnento destinado, atualmente, ao ten1a ein apreço pelo ordenamento 
jurídico ital.lano resta consubstanciado no artigo 1.919 e set:,:ruintes do Codice Civile. Já o 
ordenamento francês dispõe de diploma específico a tutelar as relações jurídicas atinentes à 
esfera securitária de pessoas, etn especial, o útulo III do Code des Assurances. Outrossim, o 
ordena1nento jurídico português dispõe de disciplina sobre o tema no Código Civil de 1966 
e, mais recentemente, através do DL, 94-B/98 de 17 de abril, artigos 188 a 193, que tratou da 
lei aplicável ao contrato de seguro. 

1. PRESSUPOSTOS DO CONTRATO DE SEGURO DE PESSOAS 

A identificação dos pressupostos integrantes do negócio jurídico ern estudo é 
subdividida doutrinariamente em requisitos subjetivos, objetivos e fonnais, set,rundo a 
classificação proposta por Maria Helena Diniz12 e Caio ivfário da Silva Pereira13

• 

No que diz co1n o aspecto subjetivo, a condição de segurador é reconhecida 
exclusiva1nente às pessoas jurídicas autorizadas pelo Governo Federal, nos moldes da previsão 
do artigo 757, parágrafo único, do Código Civil vigente, cuja disciplina legal, se1n dispositivo 
correlato no Código Civil de 1916, expressa o teor do l)ecreto-Lei nº2.063/ 40, artigo 1º, e 
do Decreto nº60.459 / 67, artigos 42, parágrafo único, e 48. Neste particular) de acordo com o 
autor Sílvio Luis Ferreira da l\.ocha1

\ atualmente apenas as "e1npresas organizadas sob a 
fonna de sociedade anônima)) poderiam atuar na qualidade de seguradoras. É que, como 
bem explica Orlando Gomes15

, "em razão das próprias exigências técnicas de ordenação e de 
funciona1nento do seguro", a pessoa física que assu1nisse "a posição de segurador não teria 
condições de atender aos objetivos do seguro, se permitido l.he fosse realizá-lo". 

Tais exigências sobre as condições da figura do segurador frente à natureza da atividade 
desempenhada, revelam a lição de Cesare Vivante,16 consagrado jurista italiano, responsável 

11 ALVUvf, Pedro.() Contrato de Seguro. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.42. 
12 DINIZ, l'vfaria Helena. Tratado Teórico e l)rático dos Contratos. 4. e<l. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 449. 
13 PEREIRA, Instituiçôes, p.454. 
14 ROCHA, Sílvio Luís Ferreira da. Curso Avançado de Direito Cívil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

2002, V. 3, p.365. 
15 GOJ\1ES, Orlando. Contratos, 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.417. 
16 VIVANTE, Ccsare. Del Contratto di Assicurazione. Torino: Unione Tipográfico Editrice Torinese, 

1936, p. 11. 
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pela proposição da teoria jurídica, pertinente aos pressupostos do segurador, fundada no 
ordena1nento jurídico italiano e na função econômica dos seguros: 

Ciü solo cssenziale che l'assicuratore si proponga di esercitarc 

l'ufficio di ripartizione che e carattcristico della sua industria, 
distribuendo i preini raccolti da um gruppo nu1neroso <li 
assicurati fra coloro che sono colpiti dai rischi designati nel 
contratto. 

Já a figura do segurado ve1n delinlitada à semelhança dos requisitos legais destinados 
à obtenção da capacidade civil, visto que a natureza do ato jurídico de contratação do set,.,tUro 
caracterizaria exercício de ato de administração, nos quais os menores pactuariam através dos 

representantes legais respectivos. Daí por que o negócio restaria firmado exclusivamente por 
pessoas civiln1entc capazes17

. 

A condição de beneficiário, no caso do seguro de pessoas, encontra algumas 
particularidades ein vista das vedações legais dispostas nos artigos 550 e 1.801, Ill, ambos do 
Código Civil vigente, inativo pelo qual não podem ser beneficiários a pessoa legahnente 
inibida de receber doação do segurado, nas hipóteses de cônjuge adúltero e1n favor de seu 
cútnplice ou do seu concubino, consoante assertiva perpetrada por Maria FfelenaDiniz. 18 De 
sua parte, Voltaire Ivfarensi 19 rejeita a interpretação forn1u1ada pela juósta retrocitada, asseverando 
a inexistência de texto legal expresso que vede a condição de beneficiários ao cún1plice ou ao 
concubino, destinando a solução à exegese que resultará dos Tribunais Superiores. 

Outrossim, Maria Helena Diniz registra o tratamento jurispn1dencial endereçado aos 
precedentes relativos às hipóteses de separações judiciais e de separações fáticas em que u1n 

dos consortes contrata seguro ein favor do companheiro, cujo entenditnento restou 
nonnatizado pelo artigo 793 do atual (=ódigo Civil. Por fim, as vedações insculpidas nos 
artigos 1.814 e 1.818 do Código Civil vigente impeden1 a atuação de beneficiário a exen1plo 
dos casos elencados co1no incapacidade para suceder. 

O consentin1ento dos contraentes é resultante da proposta formulada pelo segurado, 
esta já elaborada previamente pelo segurador, dada a natureza de contrato por adesão do 
negócio em apreço, e da aceitação promovida pelo segurador no prazo de noventa dias, 
conforme Decreto~ I~ei nº2.063/ 40, artigo 108. Neste sentido, julga1nos pertinente o registro 
das diretivas citadas pela jurista Cláudia Lima Margues20

, no gue tange à interpretação do 
negócio jurídico desta natureza: 

17 ROCHA, Curso avançado .. , 
18 DlNIZ, Tratado ... , p.443. 
19 IvIARENSI, Voltaire. O Contrato de Seguro à luz do novo Código Civil. 2. ed. Porto Alegre: Síntese, 

2002, p.78. 
zn IvfARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 4. ed. São Paulo: Revista 

dos Tribunais, 2002, p.394-395. 
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Aqui há de se prcsu1nir a boa - fé subjetiva dos consu1nidores 

e se impor deveres de boa- fé objetiva (infonnação, cooperação 

e cuidado) para os fornecedores, especialmente tendo em conta 

o modo coletivo de contratação e por adesão. 

Os pressupostos objetivos do contrato de seguro estão relacionados com a licitude 
e a possibilidade do objeto, este sendo identificado pelo risco contra o gual se pactua o 
seguro e entendido como "u1n acontecimento futuro previsto no contrato. Não é necessário 
que o evento seja incerto; basta a incerteza quanto ao mo1nento em que se verificará".21 A 
existência do risco é pressuposto essencial do contrato, sob pena de nulidade por falta de 
objeto, de acordo com os ensinamentos de Orlando Gomes. 

O artigo 773 do novo Código Civil estabelece sanção com paga1nento em dobro do 
prêmio estipulado para o caso do segurador gue firma o contrato de seguro tendo 
conhecitnento sobre a inexistência do risco ao te1npo da celebração do contrato. E1n 
contrapartida, havendo incra ignorância sobre a inexistência do risco, "a anulação resultará na 
devolução da quantia paga a título de prêinio, sern a in1posição da penalidade" .22 

A visão do conceito e da delilnitação do risco deve visualizar a noção econômica de 
seguro, a qual permite a distinção entre a noção econôn1ica de operação de seguro e o conceito 
jurídico de contrato de seguro, 

já que enquanto este último traduz apenas a ligação individual 
que entre a seguradora e o segurado se estabelece, à operação 
de seguro é essencial a existência de uma colectividade de 
pessoas correndo riscos homogeneizados, compensados pelas 
leis da estatística, e que aceitan1 pagar adiantada1nente os 
prén1ios que se destinam a suportar os danos sofridos por 
algumas de entre elas.23 

É que, nos tennos da explicação do autor José Vasques, do ponto de vista unitário 
do contrato de seguro, a pactuaçào do risco entre os contratantes é irrelevante à operação 
econô1nica global subjacente ao contrato. Contudo, julgan1os impositivo, neste particular, 
utna breve abordagem da visão econômica do direito, esta seditnentada nas lições de Cento 
Vcljanovski24

, visto que a relação jurídica firmada entre segurador e segurado, c1n verdade, 
retrata uma operação econômica em que a troca patrimonial e a observância de cálculos 
estatísticos resultam evidentes, 1normente, pela atuação na qualidade de pilares da estipulação 
do custo da contratação dos seguros. É que a seguradora, enquanto err1presa responsável 

zi GO:\TES, Contratos ... , p.418. 
12 ROCHA, Curso avançado ... , p.366. 
23 VASQUES, Contrato ... , p.93. 
24 VELJANOVSKI, Cento. A Economia do Direito e da Lei. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1994, p.47. 
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pela 1nanutenção da idoneidade financeira no intuito de preservar a viabilidade da 
contraprestação de segurança ao contraente- consunlldor, desempenha a atividade no mercado 

con1 base nas estatísticas obtidas que lhe proporcionen1 a previsão sobre a 1nédia de ocorrências 

de sinistros ou tendências, já que o princípio no qual a seguradora consubstancia a atividade 
é a at1ministração e a distribuição do custo do preço dos prênUos percebidos e aquele decorrente 

dos sinistros ocorridos. Nesta linha de entendimento, consigna1nos que a relação individual 
do contrato finnado entre segurador e segurado, frente ao todo, 1nerece apreciação con10 

operação integrante dos parân1etros estatísticos observados para a delimitação do preço dos 

prêmios e den1ais custos advindos da relação securitária, pois a lealdade e a cooperação de 

arnbas as partes serão projetadas na análise de custo- benefício: 

Se as pessoas não se comportam de maneiras previsíveis, então a 

idéia de que podc1nos ret,iulamentar a sociedade por meio de leis 

e incentivos se torna impraticável. Nfas toda a base dos negócios, 

da lei e da atividade social se sustém na hipótese de que as pessoas, 

na 1nédia, de fato reagem de maneiras previsíveis. Saben1os, por 

exe1nplo, que quando o preço de certa marca de automóvel se 

eleva relativarncnte a outras marcas, menos carros da marca cujo 

preço autncntou serão con1prados, A hipótese da racionalidade é 
usada pelos economistas não co1no uma descrição do 

comport-,1rnento hwnano, e sin1 con10uma1naneixa de identificar 

o co1nponente previsível da reação do indivíduo 1nédio que 

compõem u1n grupo. l~sse uso da hipótese da racionalidade 

considera o hon1e1n econônllco con10 média ponderada do t,rrupo 

de indivíduos em exame. Pennite, assitn, a existência de diferenças 

marcantes nas reações individuais. 

1\demais, a declaração do risco retrata u1n "dever pré-contratua1"25, o qual encontra 

substrato no princípio da boa- fé, enquanto orientador da relação obrigacional, tendo en1 vista 

a repercussão que ocasionará na econo1nia do contrato pela delünitação das conseqüências 

assumidas, a partir da apreciação a priori viabilizando a avaliação do risco e o cálculo do prêmio. 

Da mes1na forma, consignan1os que os riscos pactuados no negócio são mutáveis, 

podendo sofrer alteraçôes ao longo da relação contratual. Caso ocorra diminuição nos riscos, 

"não haverá modificação do conteúdo do contrato. Se eles au1ncntarem, também, em linha 

de princípio, não haverá n1odificação no conteúdo do contrato, salvo a existência no contrato 

de cláusula expressa que autorize o segurador a solicitar um au1nento do prêmio pago pelo 

aumento dos riscos".26 Tal assertiva não mais dispõe de disciplina específica no atual Código 

25 V:\SQUES, Contrato ... , p.211. 
"

6 ROCHA, Curso a\'ançado .. ., p.367. 



136 

Civil, entretanto, decorre da principiologia prevista no Código de Defesa do Consumidor 
em beneficio ao consumidor, hipossuficiente por presunção. 

Por fim, quanto à função indenizatória e o interesse nos set:,ruros de pessoa, há alguns 
seguros integrantes da modalidade ora estudada que dispõc1n de caráter indenizatório, onde, 

e1n tese, deveria impedir a contratação de vários seguros sobre o 1ncsn10 interesse, segundo 
a doutrina de Ernesto Tzirulnik e outros27, referindo os contratos de seguro gue garante1n o 
paga1nento de diárias no caso de afastamento das atividades laborais por 1notivo de saúde 
ou, ainda, contrato de seguro de vida, cm que os prêmios pactuados resultem e1n valores que 
representem vantagen1 desmedida ao beneficiário na ocorrência do sinistro, con1parativan1ente 
ao padrão de vída até então experimentado pelo segurado ou seu beneficiário. Para tanto, 
expõe o autor, a atuação do artigo 421 do Código Civil vigente como parâmetro limitador da 
liberdade de contratar pelo segurado, prevista no artigo 789 do mesmo diploma legal, 
relativan1entc à guantidade e ao valor do prê1n.io pactuado .. Ainda, agregada a essa interpretação, 
colaciona1nos a disciplina do dispositivo 795 do novo Código Civil, pela qual o legislador 
pátrio vedou a possibilidade de transação sobre redução do capital segurado, destinando 
1naior segurança ao contraente- consumidor, con10 be1n elucida Voltaire ?vfarensi 2~: 

Esta situação visa a beneficiar, muitas vezes, situações em que 
o segurado é pre1nido por questões de foro ínti1no e que não 
se pode relacionar com o contrato securitário, sob pena de se 
desnaturar a própria essência do contrato de seguro, que no 
fundo é de inútuo, isto é, destinado a atender as necessidades 
do segurado ou de sua família em contraprestação ao prê1nio 

pago. 

A esse propósito, impositivo o destaque da lição de Celso Marcelo de Oliveira29
, 

onde o autor aduz a ausência de caráter indenizatório sobre o contrato de seguro de pessoas 
sob o fundamento de que o negócio independe de qualquer ]jmitação, variando de acordo 
com a vontade e as condições financeiras do segurado, gue poderá pactuar tantos seguros 
quanto desejar. Para tanto, argumenta a impossibilidade de atribuição de valor à vida ou às 
faculdades hu1nanas. 

Na mes1na esteira, a lição de Caio Mário da Silva Pcreira30 aponta co1no pressupostos 
objetivos específicos os ''iJicitos especiais", em matéria securitária, "como o seguro por n1ais 
do que valha a coisa segurada, ou a pluralidade de seguros sobre o mes1no be1n (seguro 
cumulativo), com exceção do de vida", consoante previsão dos artigos 781, 782 e 789, todos 
do Código Civil vigente. 

27 TZTRULNIK; C.r\V.r\LCANTI; Pil\fENTEL, O contrato .. ., p.162. 
2 ~ MARENSI, O contrato ... , p.79. 
29 OLIVEIRA, Celso J'vfarcelo de. Contrato de Seguro. São Paulo: Carnpinas, 2002, p.11. 
111 PEREIRA, Instituições ... , p.455-456. 
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No que diz com o terceiro e último pressuposto, os pressupostos formais 
correspondem à exigibilidade legal da fonnalização do negócio jurídico na forma escrita, 
segundo preceitua1n os artigos 759 e 760 do Código Civil de 2002, não obstante a co:nprovação 

do contrato possa ser efetivada através do pagamento do prêmio pelo segurado, de acordo 
com o artigo 758 do mesmo diploma. É que as condiçôes específicas do negócio devem estar 
expressamente estabelecidas, em virtude de dispositivo de lei. 

Assim, a fonnação do contrato terá validade so1nente com a assinatura da proposta 
pelo interessado ou o representante, sendo admitida a "proposta tácita" apenas na hipótese 
de continuação do negócio já contratado anteriormente31 , caso ocorra a emissão da nova 
apólice ou a declaração de prorrogação e o segurado efetue o pagamento do prêmio respectivo. 
Consignamos, ainda, que o início da vigência do negócio pode datar de momento distinto 
daquele em que restara fonnado o contrato, uma vez gue a data da formação deste é contada 
da e1nissão da apólice. 

Estabelecidas as premissas do contrato de seguro de pessoas, a investigação sobre os 
lünites de acesso aos dados genéticos dos segurados frente aos fundamentos conformadores 
do negócio jurídico ora estudado torna-se autorizada. 

2. CONTRATO DE SEGURO DE PESSOAS E ACESSO AO MAPA 
GENÉTICO INDIVIDUAL PELA SEGURADORA: CONSEQÜÊNCIAS 

Observada a tecnicidade do assunto relacionado aos códigos genéticos, cuja apreciação 
no presente estudo decorre do corte de conl1ecitr,ento cotn ingresso nas ciências médicas, 
segundo a linguagem metodológica, resulta in1perativa a conceituação do tenno "geno1na" 
com o fito de elucidar a pretendida evolução no raciocínio atinente à influência destes nos 
contratos de seguro de pessoas. 

Segundo o n1édico Carlos Miranda Chagas32
, "Genoma é o conjunto de todos os 

genes que constituem o patrin1ônio genético de um ser vivo". Mais, explica o autor que a 
pesquisa pertinente ao "Projeto Genoma Humano" adveio do consórcio internacional 
responsável pela proposta de aceleração da decodificação total do DNA nu1n prazo de 15 
anos, "para identificar as seqüências de suas bases químícas (ou "letras"), co1n a finalidade de 
inapear todos os 100 mil genes do organistno humano (dentre os quais, cerca de 30 a 40 mil 
ditos funcionais)"[ ... ] No entanto, noticia o autor que a conclusão ocorrera dois anos antes 
do término do prazo previsto, apontando gue, não obstante o mapeamento, a "interpretação" 
dos genes 1napeados não fora efetivada, de 1nodo que a média de identificação dos genes 
associados a doenças restaria em 100 genes ao ano. 

31 Ibidem, p.456. 
32 CHAGAS, Carlos Miranda. Genoma Humano e Seguro de Pessoas. Revista do JRB, Rio de Janeiro, n. 

292, p.9··15, abr./jun. 2003. 
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Outrossim, registramos gue a investigação sobre os fatores desencadeantes de 
patologias no ser humano concluiu pela existência de fatores internos e externos, de acordo 
com a doutrina de Matt Ridley33, ao expressar: ''A n1ente estimula o corpo, que estünula o 
genoma". Assim, do ponto de vista interno, tal fator estaria relacionado con1 o código 
genético humano; enquanto os fatores externos adviriam, com base na pesquisa citada pelo 
autor inglês, no padrão social vivido pelo indivíduo, in verbis: 

As pessoas são muito parecidas con1 os macacos. A descoberta 
de que os inacacos c1n posições inferiores na hierarquia do 
bando têm doença cardíaca surgiu logo após a descoberta 
1nuito rnais surpreendente de que os funcionários públicos 
britânicos que trabalbrrm ein \'Xlhítehal_l também adquirem 
doença cardíaca na proporção da inferioridade de sua posição 
na hierarquia burocrática. Em LUTI estudo dc1norado e 
abrangente de 17 mil funcionários públicos, surgiu uma 
conclusão quase inacreditável: o status do cargo de u1na pessoa 
era um indicador melhor de sua probabilidade de um ataque 
cardíaco do que a obesidade, o tabagisn10 ou a pressão alta. 
Unia pessoa em um cargo inferior, con10 um zelador, era 
quase quatTO vezes mais propensa a ter um ataque cardíaco do 
gue utn secretário permanente no topo da hierarquia. De fato, 
111cs1no que o secretário pcr1nanente fosse gordo, hipertenso 
ou fu1nante, ainda assiln ele seria menos propenso a sofrer 
um ataque cardíaco cn1 u1na certa idade do que um zelador 
n1agro, não·- fwnante e co1n pressão arterial baixa. Exatamente 
o mcsn10 resultado surgiu de um estudo semelhante de un1 
milhão de empregados da Bel! Tclcphone Co1npany na década 
de 1960. 

Em verdade, considerada a assertiva sobre a influência da mente no corpo e, por 
conseguinte, no geno1na, agregada à pesguisa de campo referida por lviatt Ridley, as empresas 
seguradoras obteria1n o quadro estatístico científico a partir da completa investigação 
n1ultifatoriaJ da vida do segurado. 

No mcsn10 sentido, dest-'lcarnos a lição do médico Carlos 1'.1iranda Chagas ao asseverar que: 

[ ... '] já sabemos que as pessoas traze1n essas doenças desde o 
tnomento de sua concepção, n1as sua 1nanifcstação é dependente 
de predisposição individual e de fatores externos, inexistindo 
u1n padrão etário para a expressão dessas doenças.34 

33 RIDLEY, l\fatt. Genoma. Rio de Janeiro: Rccord, 2001, p.184. 
34 CHAGAS, Ge1101na ... , p.12. 
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llltrapassada a análise da formação e da influência do código genético, cun1pre- nos 
adentrar no exa1ne das conseqüências decorrentes da possibilídade de acesso das sebruradoras 

sobre o mapa genético individual, no que pertine aos contratos de seguro de pessoas. 

Como bem salienta o autor Carlos i\1iranda Chagas, anteriormente mencionado, 
caso o acesso seja negado às Sef:,TLtradoras a seleção previa1ncnte realizada pcnnanecerá, via de 

regra, co1n base na "pesquisa clínica de antecedentes patológicos, pessoais e fa1niliares, bem 
co1110 na investigação e interpretação dos resultados de exames comple1nentares l ... ]". 35 

De outro lado, havendo a possibilidade do segurador conhecer o 1napa genético do 
set,JL1rado, duas hipóteses podem ser aventadas: a) se o mapeamento das doenças genéticas 
for completado, realidade nos dias de boje inexistente, o segurador terá ao seu díspor a plena 

capacidade de avaliação sobre a probabilidade de i1nplc111entação do sinistro assegurado ao 
contraente, que, partindo-se do pressuposto de gue não contratará co1n os indivíduos que 

dispôem de média ou de grande potencialidade do aco1neti1nento de doenças genéticas, 
ocasionaria a ausência do objeto do contrato de seguro cm virtude da inexistência ou remota 
existência do risco, sem prejuízo de considerações atinentes às conseqüências advindas co1n 

a descoberta na íntegra do mapea1nento das doenças: "A meta complementar é, 
gradativa1nentc, encontrar e disponibilizar os n1eios de prevenir a 1nanifestação e curar 
precocemente não só essas doenças genéticas, tnas ta1nbé111 todas as outras de natureza 
rnultifatorial"3ó; b) não havendo o mapeamento completo das doenças genéticas, mas 

observada a infor111ação do conhecimento de nú1nero razoável de doenças com constante 
crescimento nas descobertas pela pesguisa científica, o acesso aos n1apas individuais pela 
seguradora proporcionaria a faculdade destas de evitar a contratação co1n indivíduos 

potencialrnente capazes de incursão no sinistro assegurado. 

Ora, por certo que a presente investigação ensejaria estudo específico sobre a abordagem 

da provável infringência ao direito fundan1ental do hon1em à privacidade e, ainda, a necessidade 
da delimitação do direito à informação (este visto sob arnbos os ângulos). Contudo, os 
lin1ites formais da presente exposição prejudicaria1n o exatne pormenorizado da respectiva 
doutrina e atuais reflexões sobre a ponderação dos argun1entos conflitantes, cu1nprindo, 

apenas, o destaque sobre a elaboração de instrun1cnto internacional que privilegiou a proteção 
da dignidade humana "(dela personne etdel'cspece), apparue en France en 1994 et consacréc 
à l'échelon international etn 1997 (Convention d'Oviedo sous l'égidc de l'UNESC0)",37 Na 
mes1na linha, positivação anterior é revelada pelo magistrado italiano Francesco lYiaria Cirillo38 

35 Ibidem, pJ 1. 
36 CH1\G.AS, Genoma ... , p.12. 
37 A propósito ver FRAISSEIX, Patrick. La Protection de la Dignité de la Personne et de l'EspCcc 

Humaines dans le Domaine de la Biomédicinc: !'exemple de la Convention d'Oviedo. Rcvue 
lnternationale de 1)roit Comparé, Paris, n, 2, p.371~413, avr./juin 2000. 

}S CTRlLLO, Francesco l\{aria. La Progressiva Conoscenza del Genonrn Umano: Tutela Jclla Pci:sonna e 
Problemi G-iuridici Connessí con la Protczione dei Dati Genetici. Rivista <li Diritto Civile, Padova, n. 

3, p.399-419, magg./giug. 2002. 
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ao estudar o tema do geno1na humano relacionado ao contrato de seguro e asseverar a 
prevalência da proteção da dignidade hutnana como limite ao desenvolvimento da atividade 
econômica, no gue di:>: com à seguradora pretender o acesso ao mapeamento genético do 
contratante: 

Nel senso ora indicato si colloca, com chiarezza indiscutibile, 

la Risoluzione 16 marzo 1989 del Parlamento europeo piU 
volte cita ta, ove ai nun1cri 19 e 20 si afferma da un lato che gli 

assicuratori non hanno il diritto di chiedere agli assicurati lo 
svolgin1ento di test genetici che siano condizione per la stipula 

di un contratto, e dalJ'altro che i priini non possono neppure 
pretendere di essere informati su <lati genetici a conoscenza 
dei secondi. 

Não obstante isso, a proposta aqui fonnulada objetiva a avaliação relativa ao objeto 
do contrato de seguro e às conseqüências sobre a relação obrigacional entabulada entre 
seguradora e segurado - consumidor, en1 especial, a presença do risco, diante da possibilidade 
de 1ninoração substancial nas hipóteses de ocorrência do sinistro em face da possibilidade de 
acesso da seguradora aos mapas genéticos individuais, gue propiciarão, por conseguinte, um 
negócio jurídico exageradan1ente favorável à seguradora, diante da circunstância elos riscos 
passarem a abranger, com maior probabilidade, a esfera dos demais infortúnios a que o 
segurado possa ser acometido, favorecendo-as em vista do prévio conhecimento sobre a 
provável evolução na saúde do segurado. 

Diante do exposto, adentrando a definição de risco, enquanto objeto do negócio 
jurídico e1n cxatne, encontramos amparo doutrinário nos ensinan1entos de Pedro Alvim39 

ao apontar o conceito elaborado por Amílcar Santos: 

[ ... ]deve ser um aconteciinento possível, mas futuro e incerto, 
guer quanto à sua ocorrência, quer quanto ao mo1nento cm que 
se deverá produzir, independente da vontade dos contratantes. 
É o evento incerto, ou de data incerta, independente da vontade 
das partes, e contra o qual é feito o seguro. 

O autor prossegue, criticando a expressão "independente da vontade dos contratantes" 
sob o argu1nento de que, atualn1ente, são pactuadas coberturas, nas hipóteses de 
responsabilidade civil, nos contratos de seguro para o caso de culpa do segurado. Daí por que 
apresenta nova definição: "Pode-se conceituar, então, o risco segurável como o acontecin1ento 
possível, futuro e incerto, ou de data incerta, que não depende somente da vontade das 
partes''. 40 

39 ALV1M, O contrato .. , p.21.5. 
40 ALVIM, Contratos .. 
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Nesse contexto, podemos afirinar que o eventual conhecimento pela seguradora 
sobre o mapa genético individual do segurado, por evidente, não retiraria o objeto do 
negócio, vez que mantida a possibilidade do advento de outros infortúnios ao segurado. 
Mas algun1as reflexões advindas das conseqüências prováveis sobre o contrato de seguro de 
pessoas restarian1 autorizadas, a saber; a) os contratos são delineados com b~1se no princípio 
da igualdade n1aterial, pois o segurado paga o prêmio de acordo com as condições pessoais 
de idade, da atividade laboral desen1penhada, entre outros fatores; b) observados os dados 
estatísticos apresentados por Carlos Miranda Chagas, nos dias de hoje, ainda que as 
seguradoras dispusessem dos dados genéticos individuais dos segurados, ou pretensos 
segurados, não contariam com a totalidade de identificação do 1napea1ucnto das doenças 
genéticas em virtude da limitação no campo cientifico, de 1nodo gue persistiria ampla din1cnsão 
na álea do contrato; c) o acesso aos mapas genéticos individuais, na atual conjuntura, já 
viabilizaria a classificação dos indivíduos segundo grau maior ou menor de probabilidade 
da ocorrência do sinistro e acarretaiia a ponderação das estatísticas projetadas pelas seguradoras 
sobre a fixação do preço dos prê1nios; d) "considerada a relação obrigacional co1no um 
processo"41

, ainda gue as seguradoras não disponhatn de acesso aos dados genéticos dos 
pretensos segurados, o dever de lealdade e de infortnar previamente as doenças genéticas já 
conhecidas pelo contraente, assim como de informar a seguradora na hipótese de vir a tomar 
conhecin1ento sobre alguma alteração que repercuta na relação entre risco e prêrnio éinafastável, 
co1no bem assevera Christoph Fabian42

: "O segurado deve infonnar sobre todo incidente 
que autnenta o risco. Para gue a regra fique praticável, o segurado não precisa avisar gualguer 
alteração peguena do risco. Só deven1 ser infonnadas as agravações essenciais"; e) por derradeiro, 
o acesso ao mapeamento genético individual pelas seguradoras ensejaria o guestíona1nento 
acerca da admissibilidade de atribuição de patamares na prestação e na contraprestação do 
negócio jurídico a partir da eugenia, onde a conseqüência concreta seria revelada pela fixação 
do preço do prêtnio co1n base na gualidade do código genético pessoal, ocasionando a 
sobrecarga valorativa àquele contraente detentor de mapa co1n 1naior chance de incursão no 
sinistro pactuado. 

CONCLUSÃO 

O assunto proposto no presente estudo retf'Jta a reflexão inicial sobre as prováveis 
conseqüências condizentes à evolução do mapea1uento das doenças pela ciência médica e o 
eventual acesso das seguradoras aos dados genéticos individuais dos segurados ou 
proponentes do contrato de seguro de pessoas. 

41 SILVA, Clóvis V do Couto e. A Obrigação como Processo. São Paulo: Jose Bushatsky, 1976, r.S. 
42 FABIAN, Christoph. O Dever de Inforn1ar no Direito Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, 

p.128. 
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Após a breve exposição sobre o tema, entendc1nos que algumas premissas devam 
ser concluídas, não obstante o resultado da proposição principal do estudo permaneça setn 
soluções pere1nptórias etn face da necessidade de maior investigação sobre o assunto a 
pern1itir soluções responsáveis e cientificamente (sustentáveis), são elas: 

a) a atividade desempenhada pelas seguradoras, enquanto tecnicamente 
profissionalizada, dispõe de aptidão para a atuação no n1ercado cotn 
disponibilidade de dados estatísticos, estes ainda que lin1itados, que viabilizem a 

conciliação da preservação da finalidade do contrato de seguro, assin1 como da 
idoneidade patrünonial da set,ruradora para contraprestar a obrit,ração na eventual 

ocorrência do sinistro, o gue pressupôe, sin1ultaneamente, a continuidade da 
percepção do lucro no exercido da atividade empresarial. Não é outra a conclusão 
dos juristas franceses I\1arcel Planiol e Georges Ripcrt,43 na década de 30, quando 
concluíran1 as condições de atuação das seguradoras no mercado: 

i\.u tnoyen du calcu! des probabilités, l' entreprisc d'assurances 
qui réunit um tres grand non1bre de risques de 1nême nature 
connait à ]'avance de façon approximative la proportion dans 
laguelle ces risques se réaliscront effectivement. 1\lors que 
l'assuré ne sait aucunement s'i1 sera atteint par Je risque qu'i! 
redou te, la part de l'inconnu est relativement trts réduitc pour 
l'assureur. 

b) a própria apreciação sobre a natureza e os fundamentos do surt,i-imento contrato 
de seguro autorizam, en1 sede de juízo inicial, a conclusão sobre a limitação do 
acesso dos mapas genéticos às seguradoras, morrnente, ante a ponderação inserida 
na letra "e", da segunda parte do trabalho em questão, pois a desconfiguração do 
contrato decorreria da oneração àqueles sct,rurados detentores de código genétíco 
desfavorável, do ponto de vista da seguradora, e1n franca infringência à finalidade 
social do negócio. 

Nessa linha de raciocínio, destacamos os fundamentos responsáveis pela orige1n do 
contrato de seguro, enquanto instrumento de tranqüilização social fundado na solidariedade 
e na distribuição eqüitativa dos custos, uma vez que "implica agrupamiento de personas, 
co1nunidad de riesgos y contribución a un fondo, cs la que permite amortiguar los efectos del 
álea, neutralizai: la entidad de los riesgos realizados (sinicstros), fraccionar o diluir sus 
consecuencias."4.J t\ contrário senso, estar-se-ia incidindo na esfera da especulação pura, caso 
admitida a eventual assunção do risco por um particular sobre determinada pessoa na condição 
de segurado, visto a ausência de idoneidade patriinonial, de u1n lado, e a aposta na sorte 
alheia, por outro, 

43 PLANIOL, Marcel; RJPERT, Georges.Traité Praúque de Droit Civil Français. Paris: LGDJ, 1932, 557. 
44 STIGLITZ, Rubén S. Derecho de Seguros. Buenos Aires: Abclcdo Perrot, 1997, v. 1, p.21. 
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Dos SEGUROS Sul'OSTAMENfE GARANTIDOS POR 

SEGURADORES ESTRANGEIROS SRl\1 ÜPERAÇÃO REGULAR NO BRASIL 

FRAUDE A CONSUMIDORES E A SEGURADOS EM GERAL 

Pedro Baumgarten Cirne Lima''° 

!-INTRODUÇÃO 

O objetivo desse pequeno estudo é alertar aos contratantes de seguros privados em 

geral, sejain pessoas físicas ou jurídicas, sobre as conseqüências de fraudes que vêm sendo 
perpetradas no mercado nacional de seguros privados, etn especial nos chamados ran1os 

ele1nentares, com a co1nercialização de seguros suposta1nente contratados con1 seguradoras 
sediadas e:n outros países, não constituídas cotno Sociedades Seguradoras no Brasil e, por 
conse,guinte, sem autorização para aqui exercer suas atividades. 

Tais "seguros", geral1nentc oferecidos por pseudo-representantes con1 a suposta 
chancela de grandes seguradores internacionais, por seretn bastante 111ais baratos que os 

sit11ilares nacíonais (o que, mais tarde, se verificará decorrer da inexistência de custos, já que 
seguro não existe, pois o segurador referido no contrato, além de não estar autorizado a 
atuar no Brasil, não o assina, tendo seu nome indevidamente utilizado) despertam a atenção 

de pessoas físicas e jurídicas que, pren1idas pela necessidade cada vez maior de controle de 
custos, enxergam neles uma boa alternativa para manter seu patrimônio, ou o de terceiros 

que eventualmente lhes é confiado, garantido contra sinistros, a um custo mais baixo do que 
o habitualmente ofertado. 

As respostas dadas pelos ofertantes desses seguros, quando confrontados com a 
inevitável peq.,iunta, "lvfas o seguro é válido, 1nesmo não tendo a seguradora autorização para 

Ad\•ogado, Especialista em Direito da Emrrcsa e da Economia pela Escola de Economia da Fundação 
Getúlio Vargas, Especializando em Direito Internacional pelo Programa de Pós-Graduação da Faculdade 
de Direito da UFRGS. 
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atuar no n1crcado brasileiro?", são as n1ais criativas. Vão desde confusas cxpl.icações envolvendo 
regras das operações de resseguro, pouco conhecidas pelos leigos, passando pela suposta 
desnecessidade de autorização a partir do processo de desregulamentação do setor iniciado 
em 1992, chegando inclusive à apresentação de interessantes teses jurídicas, teses essas gllc, 
todavia, não vê1n acon1panhadas da necessária chancela do Poder Judiciário a a1nparar uma 
contratação proibida por lei (cotno se verá a set:,:rt.Ür, para ser autorizada a operar cotno seguradora 
no Brasil, a empresa necessita de autorilação concedida através de Portaria do I\ifinistro da 
Indústria e do Comércio). 

Todavia, esses contratos acaba1n por se revelar lamentáveis fraudes, geralmente 
be1u elaboradas, com a apresentação de u1u contrato padrão, similar aos contratos de 
seguros brasilefros, acompanhados das condições gerais, sem que, entretanto, o suposto 
"garantidor" do seguro (nonnalmente alguma conhecida seguradora européia ou norte­
americana sem atuação no Brasil), tenha gualquer participação ou 1nesmo conhecimento 
do contrato nem, conseqüente1nente, qualquer responsabilidade sobre a "apólice" vendida 
ao lesado contratante. 

Para evitar a ocorrência de tais fraudes, a mera observância da lei já seria suficiente, 
pois, ao se deparar com u1na "tentadora" oferta sin1ilar à acima descrita, basta ao interessado, 
seja ele pessoa física ou jurídica, atentar para o que detennina1n os diplon1as legais que 
discipUnam o funciona1nento dos seguros privados no Brasil. O exaine da proposta de 
seguros à luz dos ditames legais, ptincipalmente no que diz respeito ?i capacidade da companhia 
scb:ruradora que a subscreve para operar co1no tal, pode evitar os pesados dissabores advindos 
da contratação de u1n seguro "fantas1na", 

Entretanto, em n1uitas oportunidades, tal cuidado é posto de lado, levando à efetiva 
contratação, que, por ocasião da efetivação de eventual sinistro, acaba por deixar o segurado 
scin a cobertura contratada. 

Nas linhas a seguir traçadas, busca-se ressaltar, através de uma aná]jse do ponto de 
vista jurídico, a importância do criterioso exame, pelo interessado, da proposta de seguro que 
lhe é apresentada, ben1 como sugerir alternativas possíveis na defesa de seus interesses, na 
hipótese de efetiva assinatura de tal espécie de contrato e da verificação de sinistro. 

II-DAORlGEMDOCONTRATODESEGUROEDASCOMPANHIAS 
SEGURADORAS 

Segundo a melhor doutrina, na Antiguidade não se conheceu o contrato de seguro, 
o qual reria surgido no final da Idade Média, a partir da necessidade de maior segurança para 
aqueles negociantes que faziam investimentos de vulto no crescente transporte 1narítin10 de 
mercadorias. 

Adn1ite Pedro Alvin1 que existiam, na idade antiga, institutos próxitnos ao do 
seguro, como as sociedades de socorro mútuo surgidas na Ásia e desenvolvidas pelos gregos, 
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sob o nome de sinedrias, hetarios ou heranos, e it:,rualmente etn H..oma, onde eram conhecidas 

como sodalitia ou collegia.1 

Compartilham dessa opinião, entre outros, Silvio de Salvo Venosa2 e Pontes de 
Miranda que, em seu "Tratado de Direito Privado", afirma que o direito romano ignorou o 
contrato de seguro, que teve origem no transporte por 1nar e, cn1bora refira que, na Idade 
Média, havia institutos parecidos, mas não idênticos ao seguro, em momento posterior, faz 
referência à existência de apólices de seguro naquele período bistórico.3 

As pri1neiras apólices de seguro conhecidas, segundo Alvim, são uma de Pisa, datada 

de 11 de julho de 1385, e outra de Florença, datada de 10 de julho de 1397. A partir de então, 

o seguro teria obtido impulso considerável, com a crescente assinatura de contratos, surgindo 

no século XV, nas Ordenanças de Barcelona, etn 1435, as prilneiras disposições legais relativas 

a tal espécie de contrato, com a criação de urn tribunal especializado para ju!ga1nento da 

1natéria.4 

Inicialmente, os seguradores eram comerciantes que se reuniam em!:,rrupos, garantindo 

as operações de transporte n1ar:ítimo das quais participavam contra os infortúnios tão comuns 

naquela época e que poderiam, na ausência de tal espécie de garantia, levá-los à insolvência. 

1 ";\ forma prin1itiva em que se pode filiar a idéia rudimentar de se.1,ruro - escreve Fernando Emygidio 
da Silva - confunde-se com o socorro mútuo, no seu sentido 1nais amplo e duma organi:;;;açâo de 
pessoas que se prestem reciprocamente serviços por meio de um fundo comum de qualquer maneira 
constituído. 
A história registra a existência dessas sociedades desde remota antigüidade. Segundo Plínio, funcionavam 
na Asia ad susdncndam tenuiorurn inopiam. Esclarece o citado autor Fernando Emygidio da Silva que 
os gregos deram um largo desenvolvimento ao princípio associativo e1n todas as suas formas, religiosa, 
política, comercial, marítima - e corno tal criaram, sob o non1e de sinedrias, hetarios ou heranos, 
sociedades do tipo do socorro mUtuo. ( ... ) 
Aparecem também em Roma, sob a denominação de sodalilia ou collegia." (O Contrato de Seguro, 3" 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, pág. 3) 
"0 seguro surge inicialmente no direito marítimo da Idade Nfédia. Embon. possuísse institutos 
próximos, a Antiguídade não conheceu este contrato." (Direito Civil, 4" ed. São Paulo: Atlas, 2004, vol. 
3, pág. 384) 
"4. FONTES DO DIREITO DE SEGURO ~ O direito romano ignorou o contrato de seguro. J-~ 
insustentável a opinião contrária de P. Huelvin (Etudes d'Historic du Droit Commercial romain, 95 s.). 
Na Idade !\{édia, há institutos parecidos, porém não idênticos, quais os pactos de co1nunhão de danos 
sofridos pelos cidadãos, se se desconheciam os causadores, e os vínculos entre membros da mesma 
ou diferentes corporações mercantis (cf. F. Schupfer, 1 l1 Diritto ddl' Obbligazioni in Itália nell' Età 
de! l:Usorgimento, 211-261). Se se1nelhanças com o mútuo a risco levou a pensar-se em que nesse 
estivesse a origem do contrato de seguro, por ser a prestação do mutuário "seguro antecipado" 
(LEVIN GOLDSCHMIDT); mas é forçada a afirmação de continuidade histórica. () transporte por mar 
criou o contrato de seguro.( ... ) 
A apólice de seguro, já na Idade Média teve parata executio e prompta cxecutio "(Trarndo de Direito 
Privado: direito das obrigações, 2' ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1964, ro1no XLV, págs, 277/278). 

4 Ob. cit., pág. 28. 
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Pontes de lvfiranda faz referência ao início da sucessão desses grupos de seguradores, 

os seguradores em comu1n, pelas e1npresas seguradoras já no século XVII.5 

Alvün afirma que, co1n o avanço das transações co1nerciais, a figura do segurador 

individual, pelas n1ais diversas razões (dentre as quais a falta de condições de uma pessoa 

individual!nentc estruturar técnica e econo1nica1nente un1 empreendimento de seguros), foi 

perdendo aceitação, passando a doutrina a adtnitir de fonna unânime, principalmente en1 

razão do esforço de Vivantc neste sentido, que o seguro deve ser explorado co1no atividade 
e1npresarial6

, como de fato vem sendo explorado atuahnente, estando a possibilidade de 
operação de seguradores individuais hoje limitada à Inglatetra, onde se reúnem sob o pálio 

do Lloyd's o/ London, organização tradicional e que ainda goza de prestigio em todo o 

n1undo. 

III - QUEM PODE ATUAR COMO SEGURADOR NO MERCADO 
BRASILEIRO 

Durante 1nuito tempo, as leis que regulava1n a contratação de seguros não se 

preocuparam em criar restrições à capacidade dos contratantes, podendo qualquer pessoa, 

física ou íurídica, desde que dotada dos recursos necessários e contando com segurados 

interessados, atuar con10 segurador. 

Embora, segundo Pedro ;\lviin, não se tenha notícia da operação no Brasil, cm 

caráter espotádico e regular, de seguradores individuais, tendo o seguro surgido e1n nosso 

país já através da fi-t:,rura da sociedade seguradora7, a priori, qualquer pessoa, física ou jurídica, 

cotn capacidade para assu1nir obrigações poderia firmar u1n contrato de seguro na posição de 
segurador. 

I\liás, a leitura do Código Gvil Brasileiro vigente até 10 de janeiro de 2003, Lei nº 3.071, 

de 1° de janeiro de 1916, por certo induziria a esse raciocínio, un1a vez que seu artigo 1.432, 

"As companhias de seguro sucederam aos seguradores ein con1um, co-seguradores, mas já no século 
XV1L" (GIOVANI CASSANDRC), Assicurazione [storiaJ, Enciclopedia dei Diriao, III, 426). ()b. cit, 
Ton10 XVL, pág. 278. 

" "Coube a Vivante o mérito de iniciar a luta contra os seguradores individuais, mostrando que se trata 
ele urna aüvidade que não comporta as operações isoladas ou eventuais. Só a empresa de seguros com 
suporte econômico e técnico e um trabalho permanente pode consolidar suas operações e oferecer 
garantia a seus segurados" (ob. cit., pág. 179) 
"Não há noticia de ter operado em nosso país algum segurador individual, explorando essa atividade 
em caráter esporádico ou regular .. (. .. ) 
A primeira seguradora, criada cm princípios de 1808, na Bahia, já surgiu sob a forma empresarial, 
como sociedade de capitaL Outras se constituíram pelo mesmo processo, sob a tutela da legislação 
comum sobre sociedades anônimas." (ob. cit., págs. 183/184). 
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inserido na seção Ido Capítulo XV, que trata das disposíçôes gerais do Contrato de Seguro, 
definia como sendo o contrato de seguro "aquele pelo qual un1a das partes se obriga para 
co111 a outra, mediante a paga de um prêmio, a indenizá-la do prejuízo resultante de riscos 
futuros, previstos no contrato." 8 

Todavia, não é esta a realidade pois, por força do Sistema Nacional de Seguros 
Privados (seguros privados englobam os seguros de coisas, pessoas, bens, responsabilidades, 
obrigações, direitos e garantias), criado através do Dccreto-1,ei nº 73, de 21 de nove1nbro de 
1966 e regulamentado pelo l)ecreto nº 60.459, de 13 de 1narço de 1967, estão estabelecidos 
quais tipos de pessoas jurídicas podem realizar operações de seguro no Brasil e mediante que 
condições. 

No artigo 24 do DI., 73/66, está estabelecido que somente as Sociedades Anônimas 
ou Cooperativas, devidamente autorizadas, poderr1 operar em seguros privados, sendo que, 
às últimas, é possível apenas atuar cn1 seguros agrícolas, de saúde e acidentes do trabalho.9 

A respeito da atuação das cooperativas, importante considerar a observação de Waldírio 
Bulgarelli, de que estão itnpedidas de atuar por falta de regula1nentação do DL 73/66 na 

parte relativa a elas10
, o que explica a correção da a.firinação de que apenas as sociedades 

anônimas poden1 atuar con10 seguradoras no mercado brasileiro. 

Portanto, nos termos l)ecrcto-Lei nº 73/66, que cria o Sistetna Nacional de Seguros 

Privados e estabelece suas diretrizes, e do Decreto nº 60.459 /67, que o regula1nenta, con1 a 
ressalva feita às Cooperativas, na prática, somente as Sociedades Anônimas devidarnente 
autorizadas pela autoridade estatal podem atuar como seguradores. E essa autorização, 
segundo determina o art 7 4 do DL 73/ 66, é concedida pelo I\1inistro da Indústria e Comércio, 
através de Portaria, a partir de requerimento dos incorporadores, dirigido ao CNSP (Consell10 

Nacional de Seguros Privados) e apresentado pela SUSEP (Superintendência Nacional de 
Seb'l.lros Privados). 11 

"Art. 1A32- Considera~se contrato de seguro agucle pelo gual u1na das partes se obriga para com a outra. 
mediante a paga de um prêmio, a indenizá-la do prejuízo resultante de riscos futuros, previstos no 
contrato." 
"Art. 24. Poderão operar em seguros privados somente Sociedades Anõnimas ot1 Cooperativas, 
devidamente autorizadas. 
Parágrafo único. As Sociedades Cooperativas operarão unicamente em seguros agrícolas, de saúde e 
de acidentes do trabalho." 

w "No Brasil, adotou-se, com o Decreto~lei nº 73, de 21 de noveiubro de 1996, um sistema de seguros 
( ... ), permitindo-segue atuem, como seguradores, apenas sociedades anônimas (e com tipo específico, 
capita!, ações ele. regulamentados) e cooperativas (estas, porém, até hoje impedidas de atuar no campo 
dos seguros, por teren1 os responsáveis oficiais esquecido de reguhmenrnr o Decreto n" 73, na parte 
referente a elas)." (Contratos Mercantis, 1 o• ecL São Paulo: Atlas, 1998, pág. 638) 

11 "Art. 74. A autorizaçâo para funcionamento será concedida auavés de Portaria do l\{jnistro da Indústria 
e do Comércio, mediante requerimento firmado pelos incorporadores, dirigido ao CNSP e apresentado 
por intern)édio da StJSEP". 
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No 1nes1no sentido, o atual Código Civil Brasileiro, Leí nº 10.406/02, deixa claro que 
existem restrições à capacidade do segurador, pois, etnbora o caput do art. 757, praticatnente 

repita os termos do artigo 1.432 da lei civil anterior, ao definir o contrato de seguro con10 

aquele pelo qual "o segurador se obriga, mediantepagamentodo prêmio, a garantir interesse legítimo do 
segurado, relativo a pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados'', referido artigo prevê, no seu 
parágrafo único, que so1nente poderá contratar como segurador "entidade para tal fim 
legalmente autorizada.'' 12 

fV - DAS EXIGÊNCIAS IMPOSTAS AO SEGURADOR PELO SISTEMA 
NACIONAL DE SEGUROS PRrv ADOS 

Em relação aos seguradores, o anteriormente mencionado Siste1na Nacional de 
Seguros Privados estabelece u1na série de exigências, as quais se mostram totalmente 
pertinentes para assegurar o cumprimento das obrigações contratadas com os segurados na 
hipótese de verificação de sinistros, garantindo a estabilidade e confiabilidade do sistema. 

Em prilneiro lugar, cabe-nos elencar, de forma genérica, guais as principais exigências 
gue a legislação brasileira estabelece para reconhecer a capacidade de uma etnpresa para atuar 
como companhia seguradora no país e autorizar-lhe o funcionamento co1no tal. 

Esses requisitos legais estão fixados no Decreto-Lei nº 73/66, regulamentado pelo 
Decreto nº 60.459 / 67, que "dispõe sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, regula as 
operações de SCf:>ruros e resseguros e dá outras providências". 

Etn seu Capítulo VII, o DL 73/ 66 trata "Das Sociedades Seguradoras'', estabelecendo, 
no artigo 72, que serão reguladas pela legislação geraJ, no que for aplicável, e especialn1ente 
pelas disposições do Decreto-Lei. 

No artigo seguinte (73), o texto legal estabelece que as seguradoras não poderão 
explorar qualquer outro ramo de con1ércio ou indústria, limitando suas atividades às de 
operação ein seguros privados. 

A Seção ll (artigos 74a 76) do Capitulo Vll do DL 73/66 e a Seção 1(artigos42 a 47) 
do Capítulo VI do Dcc. 60.459 / 67 trata1n da autorização para funcionamento das co1npanhias 
seguradoras, que será concedida através de através de Portaria do i\1inistro da Indústria e 
Comércio. 

12 "Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prêmio, a garantir 
interesse legítimo do segurado, relativo a pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados. 
Parágrafo único. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segurador, entidade para tal 
fim legalmente autorizada." 
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Inicialmente, os incorporadores deve1n apresentar, via SUSEP (Superintendência de 
Seguros Privados), requerimento ao CNSP (Conselho Nacional de Seguros Privados), 
instrtúdo com prova da regularidade da constituição da Sociedade, depósito perante o Banco 
do Brasil da parte do capital já realizada e cópia do estatuto social. 

O pedido de autorização é subn1etido, pela SUSEP, à apreciação pelo CNSP que, após 
analisá-lo frente aos critérios estabelecidos nas alíneas "a" a "f" do art. 43 do Dec. 60.459/67 

(dentre os quais podemos destacar a saturação e a possibilidade do n1ercado segurador 
nacional, a probabl.l.idade de êxito de suas operações e a regularidade de constituição da 
sociedade), opinará sobre a concessão ou não do requeri1nento. 

Publicada a Portaria de autorização de funciona1nento e cornprovados, perante a 
SUSEP, a subscriçª-o de ações do Capital do lRB (Instituto de Resseguros do Brasil), a 
efetivação de todos os registros e publicação de atos exigidos por lei para seu funcionamento, 

a satisfação das exigências eventuahnente constantes da Portaria de Autorização e o 
cun1primento das exigências suplementares estabelecidas pela SlJSEP (art 45 do Dec. 60.459 / 
67), será expedida pelo Ministro da Indústria e do Comércio, tal como ocorre con1 as 

instituições financeiras, uma Carta Patente para funciona1nento da Sociedade. Este 
documento, uma vez registrado na SUSEP, arquivado no órgão do Registro do Comércio da 

sede da Sociedade e tendo publicada sua certidão de arquivamento no "Diário Oficial" da 
União, desde que preenchidas as demais exigências legais, dará direito ao início das operações 

da seguradora (art. 46 do Dec. 60.459/67). 

Importante ainda ressaltar que, nos termos do art. 78 do .DL 73/66, a Seguradora 
somente poderá operar nos seguros para os quais especifica1nente possua autorização, de 
acordo con1 os planos, tarifas e nonnas aprovadas pelo CNSP. 

Nos termos do artigo 48 do Dec. 60.459/67, o CNSP estabelece u1n capital inicial 
1nínüno para operação nos seguros de direitos, coisas, obrigações e bens, além de capitais 

adicionais para atuação em seguros de responsabilidades, de garantia, de acidentes pessoais, 
de saúde e de pessoas. Referidos capitais devem sofrer atualização pelo CNSP cotn 

periodicidade 1nínima de dois anos, nos tennos do § 2º do tnencionado art. 48. 

E1n razão de não haver sido regula.1nentada a Lei nº 5.627 /70, que detennina a 

variação dos capitais inínimos para cada ra1no, de acordo com as regiões geográficas do país, 
v:ige a decisão do CNSP, set,rundo a qual os capitais mínjmos são fixados para seguros de dois 
grandes grupos, os de ramos ele1nentares e os de vida. Atualmente (junho de 2004), o 

capital míni1no exigido de u1na seguradora de atuação nacional, para operação nos seguros 
de ramos elementares, segundo informação da SUSEP, não poderá ser inferior a RS 
7.200.000,00 (sete inilhões e duzentos mil reais). 

Exige ainda o DL 73/66, em seu art. 84, cotno 1nedida para garantir o atendimento, 
pelas Sociedades Seguradoras, das obrigações por elas assumidas, a constituição de reservas 
técnicas, fundos especiais e provisões, dentro de critérios estabelecidos pelo CNSP, assim 

como reservas e fundos determinados em leis especiais. 
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A destacar ainda o artigo 63 do Decreto rcgula1nentador do siste1na, que impõe às 
Sociedades Seguradoras o dever de dar publicidade a seus atos, obrigando~as a publicar 
anuahnente seus balanços, contas de lucros e perdas e pareceres dos respectivos Conselhos 
Fiscais, a realizar anualmente sua Assembléia Geral Ordinária e a enviar a ata à SUSEP, 
junta1nentc co1n as atas das demais Asse1nbléias Gerais eventualmente realizadas, bem 
cotno a n1anter, na matriz e nas sucursais, a escrituração cc)tnpleta das operações efetuadas. 

Tais exigências den1onstram a preocupação do legislador brasileiro em dotar o sistema 

nacional de seb:ruros privados de 1necanismos capazes de controlar a regularidade de constituição 

das Sociedades Seguradoras e de seu funcionamento e a capacidade dessas empresas de 
honrar os riscos segurados, bc1n como em possibilitar a identificação e responsabilização 
dos adn1inistradorcs por irregularidades ou .ilegalidades eventuahnente pro1novidas. 

V -DA IMPORTÂNCIA DA FISCALIZAÇÃO E DO CONTROLE DO 
SISTEMA NACIONAL DE SEGUROS PRN ADOS PELA SUSEP 

Diante das colocações aciina expendidas, resta patente a importância, para o mercado 
segurador brasileiro, do Sistema Nacional de Seguros Privados, cuja composição e 
funcionamento estão disciplinados basicamente pelo Decreto-Lei nº 73/ 66, regulatncntado 
pelo Decreto nº 60.459 /67, não se tratando sua existência de mero apego ao formalismo 
legal ou de burocracia estatal criada para gerar empregos ou dificultar a efetivação dos contratos 
de set,turo. 

Apenas para demonstrar a importância da fiscalização estatal sobre a atividade 
securitária, no início do século XX, Clóvis Beviláqua já fazia menção a respeito, tratando o 
te1na cotno "face importante do sistema de seguros."13 

Feito esse pequeno parêntese histórico, retornemos ao Sistema Nacional, que é 
composto por três órgãos oficiais, o Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP), a 
Superintendência de Seguros Privados (SlJS'EP) e o Instituto de Resseguras do Brasil (IRB), 
cada um com sua função específica, alé1n das Sociedades Seguradoras autorizadas e dos 
corretores babilitados, e disciplina as opcraçôes de seguros prívados no país. Através dos 
supra tnencionados textos legais, define direitos e obrit,-ações de cada wn dos seus participantes, 

13 "II. Uma face importante do problema dos seguros, relativamente cedo, despertou a attenção do nosso 
legislador: a fiscalização das sociedades de seguro por p:i.rte do governo, e a sua organização obedecendo 
às normas garantidoras dos interesses particulares confiados às mesmas. (1)" 

(1) Vejam-se Relatorios do inspector de seguros, Dr. Verne Abreu, em 1906 e 1908. (Direito das 
Obrigações, Campinas: Red Livros, 2000, pág. 496) 
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estabelece formas de controle e penalidades para quem descutnprir as determinações legais, o 

gue possibilita o regular funcionamento do mercado e, em última análise, busca evitar a 
ocorrência de prejuízos aos segurados, esses entendidos como as pessoas físicas ou jurídicas 

que buscam garantir seu patri1nônio, ou o patrünônio de terceiros, contra os mais diversos 
riscos, tais con10 furtos, roubos, acidentes, extravias, intempéries, etc. 

O papel da SlJSEP, nos tern1os do disposto nos artigos 36 do DL 73/66 e 33 do Dec. 

60.459/67, é o de executora da política de seguros estabelecida pelo CNSP (que, por sua vez, 

é o órgão consultivo, organizador do Sistema Nacional de Seguros) cabendo-lhe a fisca1ização 
da constituição, organização, funcionamento e operações das Sociedades Seguradoras. 

Sendo assiin, cabe à SUSEP, a quem a lei não apenas dá poder, 1nas estabelece o dever 
de fiscalizar as operações de set,rt1ro no país, coibir quaisquer irregularidades ou ilegalidades 

verificadas no mercado segurador, inclusive eventuais operações de set,TL1ros ilegais, contratadas 

por falsos representantes de e1npresas que não tê1n autorização para funcionar, no Brasil, 

como Seguradoras. 

Em outros países, onde setnelhante sisten1a de controle estatal existe, a iinportância 

da atuação do ente executor da política estatal de seguros na fiscalização do mercado de 

seguros privados é igualmente reconhecida. O prof. Carlos Alberto Ghersi na obra intitulada 

''Contratos civiles y comerciales'' ressalta a responsabilidade da Superintendencia de Seguros de lá 
Nacion, órgão estatal argentino silnilar à SlJSEP brasileira, nos ter111os da lei daquele país, 

afirmando que o Estado assu1ne a obrigação jurídica de garantia, consistente em asset,111rar o 

correto funcionamento do siste1na de seguros, para garantir aos segllrados a efetiva reparação 

dos danos sofridos mesmo e1n caso de eventual insolvência do agente segurador.14 

Como se vê, o papel do Estado enquanto ente fiscalizador dos mercados, 

particulanncnte do mercado de set,ruros privados, é ten1a relevante, merecedor de abordagens 

pelos doutrinadores nacionais e estrangeiros, exatamente pelo fato de que é obrigação do 

governo assegurar o correto funcionamento do Sistema Nacional de Seguros Privados. 

14 "La ley 20.091 determina con claridad e! somctimiento de la actividad aseguradora a su régin1en y e! 
control de la autoridad de la Superintendencia de Seguros en forma exclusiva y e:xcluyente; su 
intervención no se limita a la autorización para operar en seguros, sino que se prolonga durante toda 
la vida da la aset,>uradora mediante una efectiva fiscalización, para lo cual ésta debe adoptar todas las 
medidas adecuadas con el objeto de mantener la indcmnidad de su patrimonio. 
( .. .) 
El Estado asume, por lo tanto, una obligación jurídica de garantía que consiste en asegurar e1 correcto 
funcionamiento del servido dei sistema asegurativo, a fin de no frustrar ia efectíva reparación de los 
damnificados ante una eventual insolvencia <le la empresa aseguradora." (Contratos civilcs y comerciales, 
4ª ed. Buenos Aires: i'\strea, 1999, págs. 479/480) 
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Mas o reconhecida1nente necessário controle oficial do mercado de seguros privados, 
e1n especial no que se refere às operações contratadas por falsos representantes de empresas 
que não são Sociedades Seguradoras autorizadas a atuar no Brasil, somente pode ser 
adequadamente exercido em sua plenitude se houver respeito, pelos seguradores, corretores, 
estipulantes e demais agentes do mercado segurador, inclusive segurados, às regras 
estabelecidas para as operações de seguros privados, evitando a oferta e a contratação de 
seguros que não sejam finnados e garantidos por seguradoras autorizadas. E1n especial no 
que se refere à comercialização, cada vez mais corrente, dessa espécie de contratos, supostatnente 
garantidos por seguradoras estrangeiras, pessoas jurídicas sem qualquer espécíe de registro 
junto à SU5EP e, conseqüentemente, sem autorização para atuar no mercado segurador 
brasileiro (muitas vezes, inclusive sem constituição regular no Brasil), pouco pode fazer a 
Superintendência quanto à preservação do patrin1ônio do segurado. 

Estes contratos, não reconhecidos como operações de seguros pela lei brasileira, na 
maior parte das vezes (se não etn todas), sequer têtn a efetiva participação das seguradoras 
estrangeiras neles mencionadas co1no garantidoras do risco, sendo seus nomes indev:idan1ente 
utilizados para perpetrar fraudes contra o consumidor brasileiro, fraudes essas cujos mentores 
não apresenta1n, via de regra, patriinônio suficiente para garantir o cumpritnento das 
obrigações contratadas em casos de sinistro. 

E é aí gue surge a dificuldade de atuação da SUSEP, na 1nedida em que, e1nbora exista 
punição prevista pelo CNSP para as hipóteses de pessoa física ou jurídica que realizar operações 
de seguro sem autorização, consistente e1n multa no valor igual ao da importância segurada 
(artigos 8º e 9° da l\.esolução CNSP nº 60/01), a pena, na prática, se revela inócua quando 
aplicada contra pessoas físicas ou jurídicas sem patrimônio algu1n, con10 é o caso da maioria 
daquelas que se aventura1n a contratar seguros sem autorização para tanto. 

Neste ponto se revela a importância do respeito ao sistema e ao controle estatal, via 
SUSEP, das operações e das seguradoras, na medida cm que, se estivéssemos a tratar de 
ilegalidade cometida por seguradora regularn1ente constituída sob a forma de sociedade 
anônima e autorizada a atuar no Brasil, essa certa1nente teria reservas de capital suficientes 
para responder por seus atos, e seus dirigentes e acionistas, por certo, não teriam interesse en1 
receber punições pecuniárias, temendo o abalo da marca da einpresa junto ao mercado de 
seguros. 

Já o 1nesmo não se pode dizer dos falsos seguradores, que por vezes sequer pessoa 
jurídica regularmente constituída representam, pouco lhes importando a aplicação de multa 
pecuniária, pois não possue1n bens capazes de pagá-la, tampouco o abalo da tnarca no 
1nercado, pois geralmente se utilizam, de forma indevida, de marca alheia. 

Daí que, no aspecto atinente à preservação dos interesses daquele set,mrado que, de 
boa-fé, contrata seguro fraudulento, pouco podem fazer os integrantes do Sistema Nacional 
de Seguros Privados, cabendo ao próprio lesado buscar ressarcimento junto ao pretenso 
agente do segurador. 
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VI - DA NECESSÁRIA INTERVENÇÃO DO IRB NO REPASSE DE 
SEGUROS OU RESSEGUROS AO EXTERIOR 

Segundo os termos do "caput" do art. 81 do l)ecreto-Lci nº 60.459/67, qualquer 
operação de resseguro ou seguro no exterior é necessaria1nente efetuada através do IRB. 15 

l~n1bora o monopólio do IRB tenha sido relativizado com o início do processo de 
privatização do instituto, através da revogação do dispositivo legal acima transcrito pela Lei 
nº 9932/99, a eficácia dessa lei está suspensa por n1eio de medida 1.iininar, concedida pelo 
Supremo Tribunal Federal nos autos das Ações Diretas de Inconstitucionalidade nºs 2244 e 
2223, que ainda pendem de julga1nento definitivo 16. 

Surge, assim, mais u111 motivo para o questionatncnto, pelo segurado, quanto à 

validade do seguro, pois, se o risco, etn parte ou integralmente, é repassado a e1npresa 
estrangeira, necessária se faria a intermediação do IlIB, que não se faz presente nessas obscuras 
contratações. 

VII - DA NULIDADE DO CONfRATO E DA OBRIGAÇÃO DE 
INDENIZAR PELO ATO ILÍCITO. 

Frustrado o segurado na tentativa de receber o valor da indenização correspondente 
à cobertura pactuada, ao descobrir gue o segurador não possui autorização para atuar con10 
sebl'"llrador no Brasil e que sequer finuou o contrato, n1as sim seu alegado agenten, que, em 
verdade, não o representa, deve se voltar contra este último na defesa de seus interesses. 

De início, salta aos olhos o inegável dolo contido no agir do finuatário do contrato, 
que se utiliza de artifício para induzir o segurado a praticar ato que vetn em seu prejuízo e em 
favor do primeiro .. Ao distinguir o dolo da lesão, Marcelo Guerra Iv1artins, de maneira 
sintética e precisa, o define como "u1u erro provocado pela artimanha e niá-fé de um dos 
contratantes".18 

1
' "Art. 8L A colocação de seguro e resseguro no estrangeiro será feita exclusivamente por intermédio 

do IRB." 
11

' "A ADI 2223, proposta pelo PT (Partido dos Trabalhadores) teve a litninar concedida referendada pelo 
Pleno do TST em 10.12.02, decisâo publicada no D.J e no D.O.U. em 05.12.03, estando arualinente con1 
vista ao Advogado G·eral da União e ADI 2244, proposta pelo PC do B (Partido Comunista do Brasil), 
foi retirada de pauta em 19.12.03, decisão publicada no D.j e no D.O.U. em 13.02.04." 

17 "A referência a agente do segurador é extraída do art. 775 do CCB que, ao que parece, prevê o 
estabelecimento de contratos de agência, nos termos daqueles previstos nos artigos 710 a 721 do CCB, 
entre seguradoras e agentes autori;:ados a representá~las (os quais, na atual conformação do sistema 
nacional de seguros privados, seriam os corretores): 
An. 775. Os agentes autorizados do segurador presumem··Se seus representantes para todos os atos 
relativos aos contratos que agenciarem." 

rn Lesão Contratual no Direito Brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pág. 105. 
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Diante da conduta dolosa daquele que assina o contrato con10 agente ou representante 

do segurador, so1nado ao fato de que se trata de negócio jurídico estabelecido entre particulares, 

poder-se-ia pensar na hipótese de ato anulável, pois assim o são aqueles praticados com vício 

resultante de dolo, segundo dispõe o art. 171 do CCB. 19 

Todavia, nos parece que, diante das circunstâncias específicas, notadainente o interesse 

público envolvido no correto funcionamento do Sisten1a Nacional de Seguros Privados, o 
negócio jurídico estabelecido entre os signatários do contrato seja nulo. 

Enzo Roppo ensina que "o contrato é nulo quando a operação jurídico-econômica que 
dez:eriarorresponder-llx,ouniúJpoderedi=-seou,pcdendoemboraredizar-se,éreprowdafXdoordenamento 
jurídico''. 211 

Carlos J\lberto da Mota Pinto estabelece as distinções entre as figuras da nulidade e 
da anulabilidade de maneira sucinta e elucidativa, esclarecendo que o negócio nulo, devido à 
falta ou ao vício de alt,iutn dos eletnentos internos ou fonnativos, desde o início não produz 
os efeitos esperados, e que o regime e os efeitos da nulidade são 1nais severos porque têm 
funda1nento em motivos de interesse público; enguanto gue o negócio anulável, iguahnente 
contendo falta ou vício de elc1nento interno ou formativo, produz efeitos e é tratado como 
se válido fosse enquanto não for declarado inválido por decisão judicial, a partir da iniciativa 
de uma das partes, e seus efeitos não são tão severos quanto os da nulidade porque fundam­
se na infração de regras relativas à tutela dos interesses privados.21 

Roppo estabelece, quanto às razões que funda1nenta1n as hipóteses de nulidade e 
anulabilidade, as mesmas distinções entre o interesse público e o interesse privado referidas 
por Pinto. 22 

19 "Art. 171. Aléin dos casos expressamente declarados na lei, é anulável o negócio jurídico: 
I - por incapacidade relativa do agente; 
II - por vício resultante de erro, dolo, coação, estado de perigo, lesão ou fraude contra credores." 

z,1 O Contrato, Tradução de t\na Coimbra e l\l Januário C. Gomes, Coimbra: Livraria Almedina, 1988, pág. 
195. 

21 
"(_) negócio nulo não produz, desde o início (ab initio), por força da falta ou vício de um elemento 
interno ou formativo, os efeitos a que tendia. O negócio anulável, não obstante a falta ou vicio de um 
elemento interno ou formativo, produz os seus efeitos e é tratado como válido, enquanto não for 
julgada procecente uma acção de anulação; exercido, mediante esta acção, o direito potestalivo de 
anular, pertencente a uma das partes, os efeitos do negócio são retroativamente destruídos. 
O regime e os efeitos mais severos da nulidade encontram o seu fundamento 1-eleológico em motivos 
de interesse público predominante. As anulabilidades fundam-se na infracção de requisitos dirigidos 
à tutela de interesses predominantemente particulares." (Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra: 
Coimbra Editora, 1999, pág. 610) 

22 "Enquanto a anulabilidade, como veremos, está geralmente disposta à lutela dos interesses particulares 
de u1na das partes do contrato, em regra a lei CQmina a nulidade todas as vezes em que dar actuação ao 
negócio contraria exigências de carácter gerai, ou o interesse público." (Ob. cit., pág. 205). 
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Essas Jjções, especialn1ente no que se refere ao envolvimento do interesse público, 
claramente presente na necessidade de que se respeite a determinação legal de que somente 
seguradoras autorizadas por lei a atuar como tal contratem seguros, preservando assim o 
Sistema Nacional de Seguros Privados e garantindo efetividade à tarefa de fiscalização e 
aplicação de sanções que lhe incun1be, reforçan\ nosso entendimento no sentido de que a 
operação que ora se estuda seja nula, e não anulável. 

Não se trata apenas da preservação do interesse dos contratantes diretamente 
envolvidos, mas d.o interesse público de que se assegure o correto funciona1nento do sistema 
de seguros, cujo objetivo maior é, como antes mencionado, garantir ao segurado a efetiva 
reparação dos danos sofridos mesmo e1n caso de insolvência (ou mero inadimplemento) do 
agente segurador. Sob esse ponto de vista, não seria razoável que se exigisse, da parte 
prejudicada, a busca de uma declaração judicial de invalidade do negócio, tendo-se como 
válidos os negócios e1n gue tal declaração não fosse obtida. 

1\ssim, vislun1bramos a nulidade do contrato, por força do disposto no art. 166, inc. 
II, do CC'B atualmente vigente23, segundo o qual é nulo o negócio jurídico guando foi ilícito 
seu objeto. 

Entendemos que o objeto do contrato é ilícito porque, de acordo com os 
anteriormente citados artigos 757, par. único, do Código Civil, e 24, doDL 73/66, somente 
entidades devidan1ente autorizadas podem atuar co1no seguradoras, donde conclui-segue, 
e1n sendo o contrato firmado por quem não tem autorização legal para operar em seguros 
privados (e sequer se,guradoré), possui objeto contrário à lei (seguro tendo co1no segurador 
que1n não possui autorização para atuar como tal) e, portanto, ilícito. 

A lição de Carvalho Santos a respeito do que vem a ser o objeto ilícito parece acolher 
a tese gue aqui se defende, pois o con1cntarista afinna gue a ilicitude "tem por fundamento 
disposição de lei que, e1nbora infringida, não torna iinpossível a fonnação do ato, 1nas 
apenas se limita a não consentir guc ele produza efeitos, tal con10 se verifica na dívida 
proveniente de jogo."24 

Quanto ao segurado, é inegável que age de boa-fé, iludido por uma proposta 
aparentemente legal, pois nenhuma pessoa, em que pese o valor inferior ao preço dos 
demais seguros existentes no mercado, contrata set,:ruro sabidamente nulo, que não irá gerar 
a indenização prometida em caso de sinistro. 

23 "Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando: 

II ~ Qu;tndo for ilícito, ou impossível seu objeto; 

V~ Quando a lei taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efeito." 
24 Código Civil Brasileiro Interpretado, 11' ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1980, vol. IH, pág. 237. 
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E o princípio da boa-fé, no caso, boa-fé objetiva (o que pode se entender, segundo 
Judith Martins-Costa, con10 sendo "modelo de conduta social, arguétipo ou standard 
jurídico'', segundo o qual 'cada pessoa deve ajustar a própria conduta a este arquétipo, 
obrando como obraria um ho1nem reto: com honestidade, lealdade, probidade"25; ou, 
segundo Jorge M'osset Iturraspe, co1no sendo a espécie que "expresa la lealtad, honestidad, 
probidad y confianza en e! comporta1niento''26; ou ?jnda, no que se refere aos contratos, como 

sendo a pauta de conduta negocial a ser obedecida pelos contratantes), está consagrado nas 
cláusulas gerais de boa-fé contidas nos artigos 4º, inc III, do Código de Defesa do 
Consumidor27 e 422 do CCB28 e, especifica1ncntc etn relação ao seguro, no art. 765 do CCB 
de 2002.29 

Assitn, co1n base nos ditames do Código Civil e do Código do Consumidor, poder­
se-ia invocar o princípio da boa-fé objetiva, gue pautou a conduta do segurado, mas não foi 
obedecido pelo pretenso agente ou representante do segurador, a fim de preservar certos 
efeitos do negócio jurídico através da aplicação, ao caso vertente, do ínstituto da redução, 
previsto no art. 170 do CCB3r1, o que viria cm beneficio do interesse particular do segurado. 

Todavia, e1n prirneiro lugar, diante dos próprios tern1os do art. 170, entende1nos 
que não seria caso de redução, uma vez que a lei refere o fin1 que as partes teria1n querido, caso 
houvesse1n previsto a nulidade, o que implicaria na hipótese de que arnbos contratantes 
estivessem agindo de boa-fé, hipótese que não se verifica no caso em con1ento. 

Alé1n disso, seria difícil compatibilizar o interesse privado do contratante com o 
interesse público na preservação do Sistema Nacional de Seguros Privados (espccialtnente de 
suas funções de fiscalização e garantia de reparação dos danos sofridos pelos segurados), 

25 A Boa-Fé no Direito Privado, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pág. 411. 
21

' Interpretacion Economica de los Contratos, Santa Fé: Rubinzal-Culzoni Editores, 1994, pág. 211. 
21 ''Art. 4º. r\ Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades 

dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses 
econômícos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações 
de consumo, atendidos os seguintes princípios: 

III - harn1onização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da 
proteção do consumidor co1n a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de 
n1odo a viabilií:ar os princípios nos quais se funda a ordem econômica {artigo 170, da Constituição 
Federal), sempre com base na boa-fé e eguilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores;" 

20 "Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua 
execuç,ão, os princípios de probidade e boa-fé." 

19 "Art. 765. O segurado e o segurador são obrigados a guardar, na conclusão e na execução do contrato, 
a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstâncias e declarações a 
ele concernentes." 

30 "Art. 170. Se, porén1, o negócio jurídico nulo contiver os requisitos de outro, subsistirá este guando 
o fim a que visavam as partes permite supor gue o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade." 
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pois a possibilidade de convalidação de alguns negócios praticados por entes não autorizados 

a atuar como seguradores no mercado nacional traria incerteza ao mercado e poderia gerar, 
inclusive, um incentivo à proliferação dessa espécie de negócio. 

Ainda que se entendesse possível contornar os óbices acin1alevantados, pensamos 
que somente haveria a possibilidade de sanea1nento do contrato caso houvesse efetiva 
participação do pretenso segurador estrangeiro na contratação, ou seja, fosse ele efetivamente 

representado pelo agente que firmou o contrato. E1n tal hipótese, encontraríamos na 
jurisprudência a aplicação, a casos se1ne.lhantes, da teoria da aparência de direito, podendo se 

responsabilizar contratualmente tanto o segurador quanto o suposto agente. 

Exemplificando, tem-se o posicionamento adotado pela 3ª Turma do STJ no 
julgamento do Recurso Especial nº 56.199 /G031 , decisão a qual, embora não tenha envolvido 
e111presa estrangeira, responsabiliza o Banco do Brasil, que não tem autorização para atuar 
como Sociedade Seb:ruradora, a indenizar segurado, em razão de constar o no111e da instituição 
financeira como expedidora do certificado de seguro e recebedora das prestações. Em tal 
hipótese, porém, como se verifica da leitura atenta do acórdão, havia seguro regularmente 
contratado co1n Sociedades Seguradoras autorizadas legalmente a comercializar seguros 
privados no país . 

. Do voto do Min. Relator, Dr. Waldemar Zveiter, bem se percebe que a situação 
tratada no acórdão é distinta da que se aborda no presente artigo, urna vez que a operação de 
seguro era legal, havendo intervenção de Sociedades Seguradoras autorizadas, tendo apenas 
faltndo a ciência clara de tal dado no contrato, pelo que o mes1no foi reputado váJjdo e o 
Banco do Brasil parte legítima para responder pelas obrigações contratadas.32 

31 "PROCESSUAL E COJ'vfERCIAL - CONTRATO DE SHGUR() - ILEGITHvfIDADE AD CAUSAM 
DESCARACTERIZADA - r>.IATERIA DE PROVA 
I. A ilegitímidade a.d causan1 não se caracteriza quando dos cle-mentos concretos do contrato de seguro, 
dos fatos e provas e111ergiu o titular que deve assmnir o pólo passivo da ação. II. i\fatéria de fato não se 
reexamina cm Especial (Súmula 07/STJ). lII. Recurso não-conhecido." (Recurso Especial nº 56.199/ 
CO - (Reg. 94/00327404) - Relator: rvrinistro \'VALDEMAR ZVEITER; Reconvlnte: Banco do Brasil S/ 
A; Recorrido: I)alva Sabina Pasquotto Saltes e Outros; 1\dvogados: Drs. Paulo Cesar Calleri e Outros e 
Gesncr Jose Le Senechal Horta e Outro) 

32 "Nos Embargos à Execução decretou-se a carência da ação (art. 267, VI, do CPC) para de-n1andar o 
Banco do Brasil S/ A a pagar indenização contratante de apólice de seguro às demandadas, ora 
recorridas. Todavia, a ilegitimidade do estabelecimento bancário foi afastada pelo aresto recorrido, 
nestes termos (íls. 81/82): 
Nos autos de embargos, o Banco do Brasil S/ A argúi, em prelimi-nar, ilegici1nidade ad causam. 
Justifica sua atuação no agenciamento de clientes para fonnação de seguros em grupo, enfatizando 
que sua corretora 'BE Corretora de Seguros e Adnlinistradora de Bens' firmou o contato como 
inter-1nediária de uma das seguintes Companhias de Seguros: Sul América Seguros, J\t!inas Brasil 
Internacional de Seguros e Seguradora Brasilei-ra-Iraquiana. Pois hem. As fls. 15 e 14 da Ação de 
Execução (processo em apenso), estão inseridas as duas apólices cm que figura como segurado Jorge 
Assad Salles e e1nitente o Banco do Brasil S//\.. Também, às Os. 15 e 16, vê-se duas correspondências 
encamínha·-das ao segurado, demonsLrando a posição de seu seguro, pela BB Corretora de Seguros, 
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Na hipótese que ora se estuda, porém, o pseudo-agente, que afirma ser representante 
contratual do segurador posto no contrato como garantidor do risco, não o é. Não bá aqui 
contrato de seguro, pelo que não se pode imputar ao segurador referido no contrato 
responsabilidade por situação que desconhece e, dessa forma, sequer poderia coibir. 

Portanto, voltando ao caso sob análise, quem pode ser responsabilizado é o signatário 
do contrato nulo. E esse, ao fazer falsa afirmativa de que representava a seguradora posta no 
contrato como garantidora do risco, ben1 como, ao afirmar que essa tinha autorização para 
operar no mercado de seguros brasileíro, o que não se verifica, praticou ato ilícito, não apenas 

do ponto de vista da lei civil como tambén1 da lei penal (o gue não se pretende abordar no 
presente artigo, onde se busca tratar da responsabilização civil do signatário do contrato, em 

busca da indenização do segurado). 

como se de próprio fosse o segurador. Dessarte, h:í. de se convir que o contrato de seguro foi feito 
inquestionavelmente pelo Banco do Brasil S/ A ou BB Corretora de Seguros. 
Não há nos autos nenhum documento ou cópia de correspondên-cia do Banco do Brasil endereçada 
ao segurado Jorge Assad Salles, comunicando-lhe o nome da Companhia de Seguros a que foi 
repas-sado o seguro em grupo, para cumprimento da obrigação avençada. l~, pois, responsável no pólo 
passivo da execução da apólice de seguro o Banco do Brasil S/ A, que expediu certificado individual 
(Apó-lice n" 5.901) de Seguro de Vida em Grupo (doe. fls. 13 e 14) e rece-beu do segundo normalmente 
as contraprestações. Prevalece, por-tanto, o conceito jurídico de que a cada direito corresponde uma 
obrigação. Irrelevante o argumento de que o Banco do Brasil S/ A não tem a carleira de seguradora. O 
que importa é que agindo como tal con-traiu a obrigaçáo contratual, o que Já ao credor o direito à ação. 
Houvesse inais clareza e responsabilidade cOnlratual pelo Banco do Brasil, ao vender o prêmio­
scguro a Jorge Assad Salles, indicando o nome e a documentação da Companhia a que tenha repassado 
a obrigação, os beneficiários teriam proposto a ação contra quem de direito. 
Poderia, ainda, o Banco do Brasil S/ A, ao opor os Embargos, ofe~recer tais documentos; entretanto, 
perdeu-se com evasivas. Ademais, poderia, ainda se quisesse, dar maior transparência em seus 
compro-missas assumidos, promover a denunciação da lide à Cia. Seguradora que, na função de 
corretora de seguros, segundo afirma, tenha repas-sado a obrigação secundária. 
A jurisprudência, em casos que tais, admite a denunciação à lide, in verbis: 
'É procedente a denunciação da lide à Cia. Seguradora em se tra-tando do seguro facultativo de 
responsabilidade civil por força de ser a mesma obrigada regressivamente' (IJSP Ac. unânime da 6 
Câmara de 12.09.74, in O Proc_ Civil à Luz da Jurisprudência. rol. 01, pág. 475, de ALl~XANDRE DE 
PAULA.)." 
De ver-se, pois, pelo contexto do aresto, que a solução jurídica da lide teve como base fática os 
elementos concretos apresentados no processo, emergindo do contrato e dos fatos a legitimidade do 
Banco para figurar no pólo passivo do pedido proveniente do conuato de seguro avençado com os 
recorridos. Assiin, os documentos c ínstru1nentos do negócio jurídico de que se cuida não afastam a 
obriptoriedade do recorrente, nc.m este iogrou comprovar sua posição de simples intermcdia<lor ou 
corretor. 
Enfim, o aresto apresenta-se escorreito na orientação que adotou para o desfecho da demanda." (in 
Marens~ Voltaire Giava...·iria O Seguro no Direito Brasileiro: excertos doutrinários, jurisprudência comentada, !egisl:ição, 
3' ed. Porto Alegre: Síntese, 1996. págs. 256/259) 
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Sendo assim, responsabilidade contratual, decorrente de avença sccuritár:ia, não haveria, 

1nas sim responsabilidade extracontratual, decorrente do ato ilícito praticado, encontrando 
fundamento para providência na busca de ressarcin1ento nos arts. 186 e 927 do Código Civil 

Brasileiro. 33 

Examinada a situação en1 tela à luz da lição de Pontes de fvíiranda, citada porJ. NL de 

Carvalho Santos, segundo a qual, para que o ato gere responsabilidade extracontratual, deve 
ser itnputável ao réu, danoso e ilícito, fica patente a existência de responsabilidade 
extracontratual do firmatário do contrato, que alega agir e1n nome do segurador. 34 

_Existe un1 ato ou omissão daquele que firn1a o contrato na posição de representante 
do segurador, qual seja, a apresentação de proposta e assinatura de contrato nulo con10 se 
legal fosse; tal atitude, por óbvio, é imputável a que1n assina o contrato de próprio punho; 
o ato é danoso, pois priva o segurado do rccebin1ento da indenização cm caso de sinistro; o 
ato é ilícito, pois o contrato é assinado, na condição de segurador, por pessoa à gual a lei 
brasileira não reconhece taJ condição. 

Sustenta1nos ainda que, aléin do faJso agente ou representante do segurador, o 
corretor de seguros gue intertnediou o negócio pode ser responsabilizado. Nos termos do 
disposto no art. 122, do DL. 73/66, é ele o interrnediário autorizado a angariar e promover 
os contratos entre seguradores e segurados.35 Ainda, segundo o art. 126, do DL 73/66, o 
corretor de seguros responde civilmente perante os segurados por culpa ou dolo. 36 

E no ato praücado pelo corretor negligente ou doloso, ao promover a assinatura do 
contrato nulo, cujo risco é teoricainentc repassado a e1npresa sem autorização para atuar 
co1no set,ruradora no Brasil (e se o risco é repassado ao exterior, necessária seria a intervenção 
do lR.B), encontramos os mesmos ele111entos geradores da responsabilidade extracontratual 
antes 1nencionados, motivo pelo qual parece clara a possibílidade de o segurado prejudicado 
buscar ressarcünento tanto junto ao falso agente do set,rurador quanto em relação ao corretor 
de seguros que intermediou o negócio, em caso de não recebünento da indenização contratada 
para os casos de sinistro. 

33 ·'Art. 186, Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direilo e 
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito." 
"Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo." 

34 "São elementos para que o ato gere a responsabilidade extracontratual: a) um ato ou on1issão; b) 
imputável ao réu, salvo casos excepcionais de reparação sem imputabilidade; e) danoso, por perda ou 
privação de ganho; d) ilícito!' (Código Civil Brasileiro Interpretado, 11' cd. Rio de Janeiro: Freitas 
Bastos, 1980, voL III, pág. 318) 

-
15 "Art. 122. O corretor de seguro~ pessoa física ou Jurídica, é o intermediário legalmente autorizado a 

angariar e promover contratos de seguro entre as Sociedades Seguradoras e as pessoas físicas ou 
jurídicas de Direito Privado." 

36 "J\rt. 126. O corretor de se.>.,>uros responderá civilmente perante os segurados e as Sociedades Seb>urndoras 
pelos prejuízos que causar, por omissão, imperícia ou negligência no exercício da profissão." 
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VIII - DA POSSIBILIDADE DE ENQUADRAMENTO DAS 
CONDUTAS DO SUPOSTO AGENTE OU REPRESENTANTE DO 
SEGURADOR E DO CORRETOR DE SEGUROS NAS HIPÓTESES 
PREVISTAS NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

Diante do disposto nos arts. 2°, caput, e 3º, caput e § 2º, do CDC (I.ei nº 8.078/90)37
, 

o primeiro definindo consumidor e o segundo definindo fornecedor e apontando o seguro 
entre os serviços por ele prestados, se poderia pensar gue todas as operações de seguro 
caracterizam relações de consumo e, como tal, estão submetidas aos ditarnes do micro­
sístema de defesa dos direitos do consumidor, como sugerem os adeptos da teoria 
maximalista, para os quais o Cl)C seria o diplo1na legal aplicável a todo o mercado de 
consu1no nacional, protegendo tanto os consumidores não-profissionais co1no os 
profissionais. 

Todavia, não é esta a opinião dominante na doutrina nacional. Segundo os adeptos 
da teoria finalista, que se opõe à n1axin1alista, entre os quais se destacam Antonio Herman V. 
Benjamin, Eros R_oberto Grau e Cláudia Lima Margues38 , com os quais concorda1nos, 
sotnente serão relações de consu1no os contratos de seguro onde o destinatário final do 
serviço (o segurado) seja efetivamente seu destinatário fático e econômico. 

Naqueles contratos onde o destinatário do serviço dele se utilizar co1110 insun10, não 
haverá relação de consumo. Exemplificando, un1a empresa de transporte de valores não é 
consu1nidora em u1n contrato de seguro finnado para garantir o patrin1ônio de terceiros por 
ela transportado etn sua atividade diária. 

Nossos tribunais, embora não de fonna unânime, vêm seguindo a teoria finalista, 
interpretando restritivamente o art. 2º do CDC. 39 

37 "Art. 2". Consumidor é toda a pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou sen'ÍÇO 

como destinatário final." 
''Art. 3"_ Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada nacional Ol1 estrangeira, bem 
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produção, montagem, criação, 
construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou co1nercialização de produtos ou 
prestação de serviços_ 

§ 2º. Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consun10, mediante remuneração, inclusive 
as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter 
trabalhista." 

-1ª "O destinatário final é o Endverbraucher, o consumidor final, o que retira o bem do mercado ao adquirir 
ou simplemente utilizá-lo (destinatário final fático), aquele guc coloca um fi1n na cadeia de produção 
(destinatário final econômico) e não aquele que utiliza o ben1 para continuar a produzir, pois ele não 
é o consumidor final, ele está transfonnando o bem, utilizando o be1n para oferecê-lo por sua vez ao 
seu cliente, seu consumidor". (Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações 
contratuaís. 3' ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pág. 150). 
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Feita a necessária ressalva e analisadas, a partir daí, especifican1ente as relações negociais 

estabelecidas tendo como contratante um constunidor, iguabnente poder-se-ia responsabilizar 

o suposto agente ou representante do segurador gue firma o contrato (e até o próprio 
corretor de seguros através do qual a contratação é efetuada) por recusa de cumprirr1ento de 

oferta, hipótese prevista no art. 35 do CDC (Lei nº 8.078/90), na inedida ern gue a oferta 
anunciada acabará por não ser cumprida.40

• 

Todavia, so111os da opinião gue, neste caso, caberia ao consu1nidor que teve recusado 
o cumprimento da oferta, escolher tão somente entre as opções previstas nos incisos II 
(aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente) e III (rescindir o contrato, com 

direito à restituição de quantia eventualmente antecipada, monetar.iaincnte atualizada, e a 

perdas e danos) do referido artigo 35, u1na vez que, não tendo aquele gue se apresenta con10 

agente ou representante do segurador autorização para contratar seguros no Brasil, não 

poderá ser forçado a cun1prir a obrigação nos tennos da oferta, ciue era de contrato de seguro. 

IX - CONCLUSÃO 

A partir das observações acitna lançadas, entendctnos que o contrato de seguro 

firmado por suposto agente ou representante contratual de sebrurador que não está autorizado 

a atuar no mercado de seguros nacional é nulo e, como tal, não pode ensejar discussões a 

respeito de eventuaJ responsabilidade contratual de indenizar o segurado em caso de ocorrência 

de sinistro. 

·'9 "SE(;URO - AÇAO DE COBRANÇA CUJvfULADA CC}:\f PERDAS E DANOS - JULGAlvfENTO 
ANTECIPADO DA LIDE - HvfPROCEDl~NCIA DO PEDIDC) - RECURSO DA SEGURADA -
CONTRATC) DE 1\DESÃO- INAPLICABILIDADE D1\S NORM_AS DO CDC- INTERPRETAÇAO 
DAS CLAUSULAS DO CONTRATO - DISTINÇÃO ENTRE FURTO E ROUBO- lNDENlZAÇAü 
DEVIDA -- PROCEDÚNCIA PARCIAL D1\ DEJ\.fANDr\ - PROVJJ\1ENTO DO RECURSO - 1. 
Inaplicável ao contrato de seguro as disposições do Código de Defesa do Consumidor (Lei n" 8.078/ 
90), quando a segurada, na gualidade de fornecedora de serviços de contabilidade, não se caracteriza 
cOJno consumidora (destinatária final dos sen'Íços), nos termos do art. 2° da lei de regência. 2. Como 
típico contrato de adesão, as cláusulas do conuato de seguro devem ser interpretadas t:Jn favor do 
segurado. 3. Para o segurado, como leigo, o furto e o roubo são expressões t]Ue se equivalem, e 
ocorrido o furto qualificado, com a subtração de bens do estabelecimento presrndur de serviços, é 

devida a indenização pela seguradora, inclusive pelo princípio da boa-fé, inafastável das relações 
jurídicas securitárias. 4. Recurso provido para julgar parcialn1ente pron:dentc a demanda." (T APR ·­
AC 0121458-8 - (11131) ~ 5' C.Civ. - Rel' Juíza Denise Arruda - DJPR 15.09.2000, in}úris Síntese 
Mi/lenium, Porto Alegre: Síntese, jan/fev/2004) 

4t' "Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou serviços recusar cumprimento à oferta, apresentação ou 
publicidade, o consumidor poderá, alternativamente e à sua livre escolha: 
I - exigir o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou publicidade; 
II - aceitar outro produto ou prestação de serviço eguivalente; 
III - rescindir o contrato, com direito à restituição de guantia eventualmente antecipad<t, monetariamente 
atualizada, e a perdas e danos." 
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1Jiante de tal cenário, sustenta1nos que o caminho natural do contratante que, de 
boa-fé, assina tal espécie de contrato, na busca da defesa de seus interesses, é o aíuizamcnto 
de ação ordinária de indenização por ato ilícito contra a pessoa, física ou jurídica, que firma o 

contrato na condição de set,i-urador ou representante contratual desse. 

Da mes1na fonna, o corretor de seguros que partícipa do negócio deve ser 
responsabilizado, pois é de sua atuação, na condição de intertnediário entre segurador e 
segurado, que, segundo a lei, parte a oferta do seguro e, havendo negligência no exame do 
negócio, cabe sua inclusão no pólo passivo de eventual ação ordinária de indenização por ato 
ilícito. 

É evidente que se recomenda àquele que pretende recorrer à via judicial para tentar 
obter indenização pelos prejuízos sofridos que, por medida de economia, antes de ingressar 

en1 juízo, pron1ova a1npla investigação referente à eventual existência de patrimônio de 
propriedade dos responsáveis, capaz de garantir a indenização pleiteada, ou pelo menos 
parte dela, Tal medida mostra~se salutar, pois evitaria o ajuizamento de ação que, embora 
venha a ser julgada procedente, não resulte, na prática, na reparação dos prejuízos. 

Por outro lado, para colaborar com o aperfeiçoamento do Siste1na Nacional de Seguros 
Privados e para tornar mais eficiente a fiscalização de seu correto fu11cionainento, o gue pode 
evitar a ocorrência de novas fraudes semelhantes, deve ainda o prejudicado denunciar o falso 

representante contratual do segurador e o corretor que intermediou o contrato à SUSI:_1P, para 
que o órgão estatal tome as n1edidas punitivas aplicáveis à espécie, sem prejuízo da eventual 

comunicação à autoridade policial e ao Ivlinistério Público, para que investiguem a prática de 
ilícito penal. 
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EFETIVIDADE E TuTELA}uRismcroNAL 

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira•:· 

'71 ne fout jamais avoirpeur d 'dler trop loin, air la vérité est au-delá ". 

lvlarcel Proust (Correspondance générale, I\') 

l O problc1na fundamental da filosofia é o existir na condição hu1nana, vale dizer, 

com a consciência da própria finitude. Para o direito, o "to be or not to be" é a questão da 
sua própria realização. lvfesmo que não se concorde com a Z weckjurisprudenz de l:Z. Jhering, 

não se pode deixar de atribuir plena razão ao jurista ale1não quando proclamava que "O 
direito existe para se realizar. J\ realização do direito é a vida e a verdade do direito; ela é o 
próprio direito. O que não passa à realidade, o que não existe senão nas leis e sobre o papel, 

não é mais do que um fantas111a de direito, não são senão palavras. Ao contrário, o que se 
realiza como direito é o direito .. .'' 1

• E, con10 bem ressalta Castanheira Neves, "há uma 
razão essencial para que as coisas se comprecndatn assim. É guc também no direito - e 
sobretudo no direito co1no entidade prática-a determinação da "essência" não comprova 
a "existência": o direito não é (não é direito) sem se manifestar na prática e como prática. 
Não te1nos direito só porque pensamos a essência jurídica ou a juridicidade, ou porque 
construímos um sistema de normatividade jurídica - tere1nos quando muito a possibilidade 
(ideal) do jurídico e nada mais. Só o cutnpritnento histórico-concreto, naquele modo de ser 
que é a vigência e que lhe pennite afirmar-se como efectiva ditnensão da prática humano­
social, transforma a juridicidade em direito"2

• 

Professor Titular Je Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul (Ensaio destinado a livro em homenagem a Egaz Dirceu Moniz de Aragão) 

1 R. Jhering, L 'Esprit du droit ro1nain, Ill, p. 16, apud Castanheira Neves, Metodologia Jurídica -Problemas 
Fundamentais, Coimbra, Coin1bra Editora, 1993, p. 25. 

2 Castanheira Neves, frfetodologia, cit., p. 25_ 
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No plano do direito processual, a questão te1n tudo a ver co1n a efetividade do 
instrun1ento processual, tanto em terrnos de ten1po quanto de conteúdo dos 
pronuncia1nentos judiciais, cotn vistas à justiça do caso concreto, e observância das garantias 
do devido processo legal. 

Todavia, se quiserrnos pensar o direito processua.l na perspectiva de u111 novo 
paradigtna de real efetividade, é preciso ro1nper de vez com concepções privatisticas e atrasadas, 

que não mais correspondetn às exigências atuais e que deixarain de ser adequadas às elaborações 

doutrinárias e aos in1perativos constitucionais que se foram desenvolvendo ao longo do 
século XX. Nesse panoratna, 1un dado importante é o declínio do norrnativismo legalista, 
assumido pelo positivismo jurídico, e a posição predominante, na aplicação do direito, dos 
princípios, conceitos jurídicos indetenninados e íuízos de equidade, com toda sua incerteza, 
porque correspondem a uma to1nada de decisão não mais baseada cm um prius anterior ao 
processo, 1nas dependente dos próprios elementos que nele serão colhidos. 

Consideradas essas pre1nissas, inostra-se inadequado continuar a pensar as relações 
entre o direito n1aterial e o processo e1n termos de ação de direito material, conceito que só 
tinha razão quando ainda não estava suficientemente 1naduro o arcabouço dos direitos 
funda1nentais e a constitucional.izaçào que se seguiu. Mais ainda: impõe-se prestar atenção à 

idéia de tutela jurisdicional, mais consentânea con1 os valores imperantes em nossa época, 
especialmente aqueles consagrados no plano constitucional3. Trata-se, e1n sun1a, de atentar 
devidamente à noção autônoma e de caráter público da ordem processual, decorrente da 
necessária 1nonopolização da distribuição da Justiça pelo Poder estatal. 

Indispensável, outrossim, desligar-se de concepções unilaterais, que só enxergam a 
nonna ou o fato, sem incluir o valor, como requer urna visão necessariamente totalizante do 
fenô1neno jurídico. A esse respeito, tenho ressaltado que o plano dos fatos trabalha co1n 
efeitos físicos, próprios do mundo natural, como acontece com a evaporação da água, efeito 
de seu aquecimento a 100ºC.Já o n1undo jurídico lida com valores, e o efeito (jurídico) da 
norma não é nem o simples valor nem o simples fato, mas o valor atribuído ao fato, 
conforme o enquadran1ento realizado pela norma. Nisso reside o specificum do fenô1neno 
jurídico, constituído se1npre de fato valorado pela regra jurídica4. Sob esse ângulo visual, não 

3 A tutela dos díreitos, como se sabe, pode ser dispensada pela via jurisdicional ou não jurisdicional 
(e.g., por ineio da arbitragem), De outro lado, a jurisdição pode não exibir a função de tutelar 
direitos, como na jurisdição penal ou na jurisdição que cuida dos interesses de modo se1nelhante 
à atividade desenvolvida pela administração pUblica, a chamada jurisdição voluntária (a respeito, 
Francesco P. Luiso, Diritto Processuale Civile, vol. I, Principi Generali, J". cd., Mil ano, GiuffrC, 2000, p. 9). 
No presente ensaio, tratar-se-á exclusivamente da tutela jurisdicional de direitos. 
Alvaro de ()!iveira, Com.entários ao Código de Processo Ci,uil, vol. VIII, t. II, J" ed., Rio de Janeiro, Forense, 
1998, n" S, p. 11, nº 9, p. 21, ibidem na 7ª ed., 2005, n" 5, p. 12, n" 9, p. 22. Com razão, pondera Torquato 
Castro, Teori.ada situação jurídica em direito privado nacional, São Paulo, Saraiva, 1985, p. 94-95,passini, que 
o direito não é produto do espírito puro, nem dos fatos (visão idealista e positivista), sendo 
insuficiente só falar em fato, porque o fato pressupõe um valor para a causalidade jurídica, atribuído 
pela norma. 
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se pode deixar de reconhecer que os valores bun1anos não pertencen1 apenas ao inundo 
ideal, mas tê1n u1n fundamento real, gue é u1narealidade da experiência histórica e social, não 
uma realidade metafísica, Só assitn será possível estudar a positividade do direito como 
realidade etnpírica dos valores de ação expressos pelas proposições normativas (realidade 
e1npírico-formal) e predispostas e1n função dos interesses eminentes Ja sociedade (realidade 
e1n pírico-substancial)5. 

Evidentemente, o proble111a da efetividade enseja diversos planos de abordage1n. 
No presente ensaio, pretendo exanUnar a questão tão somente pela ótica conccitual, começando 
pelas relações entre o direito 1naterial e o processual, tema relativarnente recente e que teitna 
por desafiar uma solução satisfatória. 

2.No período clássico do direito roinano, o resultado do Litígio dependia da actio 
concedida ao autor pelo Pretor, que foi adquirindo co111 o passar dos ten1pos também um 
significado 1naterial. O monis1no ~a existência de u1n só plano, que abrangia tanto o direito 
n1aterial quanto o processual- era evidente porque a actio caracterizava ao tnesmo tempo 
"o direito privado que era pro111etido com a fónnula e o ordenamento que lhe estava 
subjacente, para exigir do demandado o seu cun1prünento e, caso necessário, prornover sua 
realização mediante o processo e a execução" 6• Na perspectiva do direito ro1nano, a pretensão 
privada, para cuja realização a actio era outorgada, não aparecia co1no um direito subjetivo 
totalinente constituído. \ 1ia-se nela, pura e simplesmente, o reflexo da tutela jurídica inaugurada 
con1 a adinissibilidade da actio 7 • Reahnente, por utn longo período da evolução do siste111a 
jurídico romano, a tutela jurídica dos interesses en1 grande parte não era constituída 
previamente por normas materiais, mas confiada ao processo, por tneio de nonnas 
instrutnentais. Exatatnentc com vistas a tal função, o processo estruturava-se em duas fases, 
ius e iudicium. Por tal motivo, ein princípio a actio não era um direito, 1nas o único direito 
concedido para a tutela dos interesses. Desse modo, o direito subjetivo processual não se 
mesclava com o direito subjetivo n1aterial, por ser o instrumento para a constituição deste, 
que antes do processo não existia. Se1nelhante circunstância histórica explica porque, mes1no 
depois da autonomia conquistada pela figura do direito subjetivo material, a ciência jurídica 
não estava pronta para esclarecer as relações que vierain a se estabelecer entre ele e a ação, de 
111odo a tornar clara a distinção entre direito subjetivo inaterial (de natureza privada) e direito 
subjetivo processual (de natureza pública) 8

, Talvez isso ajude a compreender a razão de ter 

5 Assím, Angelo Fab:ea, lntroduzionealle scienze giuridiche, pane prima (ll concetto dei diritto), 5' cd. revista, 
1Jilano, GiuffrC, 1996, p. 260-272. 
1fax Kaser, Das r6mische Zivilprozessrecht, Münchcn, Beck, 1966, § 32, U, 2, p. 173. 
Cf. Apostolas Georgüdes, Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und Zivilprozessrecht, lVfünchen, Beck, 
1968, p. 12, com remissão aos ensina1nentos de Kaser e Jôrs-Kunkei-Wenger. 

~ Cf. as lúcidas observações de F. Carnelutti, Sistema di Diritto Processuale Civile, vol. I, Funzione e 
composizione de! processo, Padova, Cedam, 1936, nº 356, p. 889-890. 
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sido també1n monista a concepção elaborada pelo Direito das Pandectas, embora privilegiasse 

o plano do direito material. 

Para Savigny, o direito de ação (Klagerecht) era considerado como u1na for:na especial 

assu1nida pelo direito material depois da lesão, urna espécie de mctan1orfose extensível a 
todo direito9

. Já na visão de Puchta, Arndts e outros, tratava-se de u111 acessório do direito 
material, uma "faculdade colada ao direito, a permitir o pedido de tutela jurisdicional se este 
fosse violado"10 , 

Como se vê, conguanto diferentes as visualizações, tanto no direito ro1nano, quanto 

no direito co1nu1n, o direito processual e o direito 1naterial formavam uma unidade, o que 
embaçava distinção nítida entre os dois planos. 

Apenas com a célebre polêmica entre \X!indscheid e Muther (1856-1857) começou­
se a colocar na orde1n do dia a questão da separação entre o direito processual e o direito 
1naterial, destruindo-se a unidade da actio (compreensiva do direito materiaJ e processual) 11

. 

Na visão de Wíndscheid, a pretensão é o poder jurídico de exígir a prestação em 
juízo. Absorve-se, assim, o conteúdo substancial da actio no conceito de pretensão, 
circunstância que evidente1ncnte veio a favorecer a concepção n1eramente processual ou 
publicística da ação 12• Nada obstante, Windscheid ainda não se desprega totahnente da 
concepção de Savigny. Continua a falar e1n ação de direito material e en1 lesão, en1bora 
doutrine que a única lesão a direito a ter como conseqüência a concessão imediata de tutela 
jurisdicional é a em gue entram ao mesn10 tempo em conflito a vontade do causador do 
dano e a vontade do titular do direito. Para ele, poré1n, nos direitos reais a lesão do direito de 
propriedade não cria um direito de acionar, mas apenas um direito creditório para que se sane 
a lesão. Negada a satisfação, esse direito de crédito se transformará etn direito de acionar 
(Klagerecht). Assim, todos os direitos reais (direitos sobre coisas) adc1uirem, con1 a lesão, uma 
relação pessoal que até então não tinham, transformando-se em direitos creditórios, vaJe 
dizer, en1 pretensão (Anspruch) contra o causador do dano13. 

~ Nessa perspectiva, como ressalta G. Pugliese, Polemica intorno all'"actio'', Firenze, Sansoni, 1954, p. 
XIV, a actio (ou a ação de direito material) era um direito novo, surgido <la lesão de outro direito. 

ll) Savigny, System, V,§§ 204, 205, Puchla, Pandekren, § 81, Vorlesugen, I, p. 183 e ss., Arndts, Lehrbuch, § 96, 
apud J. Binder, Prozess und Recht - Ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsschutzanspruch, Neudruck der 
Ausgabc Leipzig 1927, Aalen, Scientia Verhg, 1969, p. 1. 

11 Andreas K.olln1ann, Begrijfs- und Problemgeschichte des Verhãltnisses von formellen und rnateriellemRecht, Berlin, 
Duncker & Hu1nblot, 1996, p. 576_ 

:z Pugliese, Polemica, cit., p. XXIII. O mesmo autor, oh. cit., p. X_X:XJV-XXXVI, adverte ainda que o 
conceito de pretensão adotado por \\Tindscheid é ambíguo, pois tanto se refere ao poder de exigir 
ein juízo o direito (iudicio persequendi) quanto ao próprio direito (quod sibi debeatur), conforme a 
conhecida máxima de Celso, definidora da actio: ius quod sibi debeatur iudicío persequendi. A isso se soma 
a própria ambigüidade da língua alen1â, cm que Anspruch significa, polissémicamente, não só 
"pretensão", "exigência'', mas tambén1 "direito". 

13 Bernhard \Xlindscheid, Die Actio des rOmischen Zivilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts, Düsseldorf, 
1856, Neudruck, Aalen, Scientia Verlag, 1984, p. 222-223. 
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Dentro desse contexto, foi principahnente a critica de 11uther, depois incorporada 
por Windscheid, que propiciou a criação dos elementos necessários para uma nova concepção, 

na 1nedida em que distingue claramente u1n direito à tutela do Estado, direito de agir, a que 
se atribui natureza pública, restando intocado o direito material apesar da lesão14

. Dessa 
forn1a, Muther opõe-se ao conceito de "Meta1norphosc" defendido por Savigny, na medida 
em que nega a existência de um especial direito ou pretensão à erradicação da lesão contra o 
causador dalesão 15

, reconhecendo apenas um direito de natureza pública do lesado contra o 
Estado, de outorga de tutela estatal (o direito de ação, f{/agerecht), e o direito do Estado 
contra o causador do dano para a erradicação da lesão16

. 

A partir dessa idéia, Windscheid reconhece tarnbém a legitimidade de u1n conceito 
de ação material junto com u1na ação processual. Essa ad1nissão constitui sem dúvida 
alguma o n1aior fruto da polêmica travada entre os dois juristas alemães. O direito de ação no 
sentido material é a pretensão jurídica material, pela qual é dada com a ação a autorização de 
realizar-por meio da "contraposição da vontade do obrigado e da vontade do titular do 
direito" - aquilo que se reclama do adversário, o que dele se exige no sentido 111aterial17

. O 
direito de ação e1n sentido processual, etn contrapartida, é o "direito à tutela do Estado" 
(Recht auf Hü/fe des Staates), não integrando o direito 1naterial, mas o processual ;s. 

Como se constata, Windscheid-principaln1ente em face das críticas de t1uther, 
às quais veio a aderir - ultrapassa etn larga medida a concepção dominante no seu te1npo. 
Não apenas restou destruída a unidade até então existente entre o direito 1natcrial e o direito 
de ação, mas também foi concedida substância própria à teoria processual no domínio da 
dourrina do direito de ação, substância que teoricamente até então esta não exibia, pois tudo 
era deixado aos cuidados do direito civil, cujos resultados eram gerahnente apropriados pela 
ciência processual19

• 

16 Muther, ob. cit., p. 43: "So haben wir :zwei einander correspondirendc Rcchte, beidc publicisticher 
Natur: Das Recht des Verletzen gegen den Staat auf Gewiihrung der Staastshülfe (das I(]agerecht) und 
das Recht des Staats gegen den Verletzer auf Aufhebung der Verletzung". Ver a respeito, Oliver 
Vossius, Zu den dogniengeschichtlichen Grundlagen der Rechsschutzlehre, Ebelsbach, Verlag Gremer, 1985, p. 163, 
nota 14. 

17 Windscheid, Die Actio des rOmischen Zivilrechts, cit., 1984, p. 44, 73, 76-77, 222;Abwehr gegen Theodor Muther, 
Düsseldorf, 1857, Neudruck, Aalen, Scientia Verlag, 1984, p. 29; Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 4. 
Auflage, 1875, § 122, nota 5. 

18 Windscheid, Abwher, cit., p. 26 e 29. 
1 ~ Cf: a observação de \>Y'ilhelm Simshii:user, Zur Entwicklung des Verhdftnisses von materiellem Recht und 

Prozessrecht seit Sa·oigny - Eine Untersuchung am Beispíel rechtsfi·en1der Klagen, Bie!efeld, Verlag Ernst und 
\V'erner Gieseking, 1965, p. 79. 
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Um outro passo importante para a autono1nia do direito processual foi dado por 
Wach, ao estabelecer um direito concreto de demandar, que se consubstancia na chamada 
pretensão à tutela jurídica, formada com eletnentos de direito n1aterial e processual, devendo 

a a1nbos unir. A pretensão à tutela jurídica é entendida con10 a pretensão de un1a das partes 
em face do Estado a tutela jurídica favorável correspondente a un1a situação jurídica, gue 

pode ser pretensão a uma sentença condenatória, declaratória ou constitutiva, ou pretensão 
executiva para a realização de unia pretensão de direito material por via da execução forçada, 

ou pretensão à segurança para satisfação da pretensão 1nediante arresto ou medidas cautelares. 
A pretensão à tutela jurídica corresponde a u1na das partes, já a pretensão à sentença, ao autor 
ou. ao de111andado. É exercida contra o Estado, co1110 titular do Poder Judiciário, e contra o 
tribunal, como seu órgão, em face do adversário, para que este suporte o ato de tutela. Trata­

se, portanto, de uma pretensão de direito público, cujo conteúdo é a finalidade de obtenção 
de tutela jurídica. No â111bito do processo de conhecitnento, essa finalidade é alcançada com 
un1a sentença definitiva favorável. Diferencia-se da pretensão de direito material e, 

particu!annente, da pretensão de direito privado perset,ruida pelo autor co1n a demanda, pois 
esta se dirige contra o den1andado, de quetn é exigido o cumpritnento da prestação devida, 

e aquela contra o Estado, do qual se reclama a tutela jurídica. O demandado pode satisfazer 
a pretensão de direito rnaterial, 1nas não a pretensão de tutela jurídica. Esta só é satisfeita com 
um ato de tutela jurídica favorável e se extingue com isso. Por seu turno, a satisfação da 

pretensão de direito material nada mais faz do gue deixar sem objeto a pretensão de tutela 
jurídica20

. Embora a ampla aceitação da teoria de \'X/ach na Alemanha até o prin1eiro quartel 
do século passado 21

, forn1ou-se lentamente um consenso gue sua doutrina não corresponde 
à realidade das coisas. 

l,eo Rosenberg bem resume as críticas realizadas na Alemanha à teoria de \Xrach. 

An1bas as partes têm pretensão à outorga de justiça, não apenas uma delas, mas não a uma 
tutela jurídica favorável. ()órgão judicial deve resolver a controvérsia de acordo como o 

direito 1naterial, seja a favor do autor, seja a favor do demandado. O que existe é a pretensão 

de ambas as partes ao exame e resolução da demanda, de acordo com o sistema jurídico, seja 
n1aterial seja processual. Mesn10 a pretensão à execução significa apenas o dever do órgão 
estatal de empregar as medidas estabelecidas pelo Estado para sua realização, e não que a 
execução redunde cn1 resultado favorável para o credor 22• 

211 A. \'l/ach, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts, tomo 1, Leipzig, Duncker & Humblot, 1885, p. 19-22, 
116-119,passiin, Der Feststellungsanspruch-Ein Bcitrage zur Lchrc vorn Rcchtsschutzanspruch (Sonderabdruck 
aus der Festgabe der Leípiziger Juristcnfacultiit für B. Windschcid zuni 22.Dezember 1888), 1889, p. 
14-15, 18-23, 27, 31-33,passim. 

21 Para tanto, basta atentar no livro de Georg Schüler, Der Urtcilanspruch-Ein Beitrag zur Rechtsschtuzlehrc 
und zum materiellen Justizrecht, Tübingen, J C. l'víohr (Paul Síebeck), 1921, em que são vigorosamente 
defendiàas as idéias de \X1ach. 

22 Leo Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrecht, 9. Auflage (última publicada cm vida do autor), 
München, Beck, 1961, § 90, p. 433-436. Outros aspectos críticos, ressaltados por Rosenberg, não são 
aqui reproduzidos por não dizerem respeito ao tema. 
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As idéias de \X'ach ganhan1 outra roupagem co1n a teoria do direito íusticial 
(fustizrecht), desenvolvida por James Goldschrnidt, também partidário da ação co1no direito 
concreto. 

No seu sentido jurídico rigoroso, trata-se, para ele, de um do1nínio jurídico (ou de 
uma norma), gue "te1n coino objeto uma relação jurídica entre a Justiça estatal e a pessoa 
individual"23

. Tanto o direito processual civiJ quanto o direito processual penal pertencem ao 
direito justicial, na verdade ao direito justícial formal. _A_mbos "regulam o lado forn1al, ou de 
exercício, da relação jurídica entre o Estado e a pessoa individual"24

. 

Ao lado do direito justícial formal, elabora c;oJdschmidt o conceito de direito justicíal 
1naterial, que seria o direito prívado 1natcrial orientado contra o Estado. Argumenta que se o 
Código Civil prescreve regras de direito privado, também contétn "uma i1nagen1 não-escrita", 
que se dirige ao IJ,stado (à Justiça) e estabelece o conteúdo da sentença 25 . O direito justicial 
1naterial constitui, portanto, uma função do direito privado (subjetivo) material, transformado 
pela orientação contra o Estado. Para Goldsch1nidt, o fenô1neno fundai11ental do direito 
justicial (civil) material centra-se no conceito de pretensão à tutela jurídica, "descoberto" por 
\X!ach, relacionando os elementos materiais, pré e cxtraprocessuais, ao direito privado 
n1aterial2

G. Nessa perspectiva, "só pode ser considerado direito justicial material o direito 
regulador, o lado n1aterial da relação justicial civil, construído, vale dizer, sob o ponto de vista 
da pretensão à tutela jurídica de \V'ach, do indivíduo contra o Estado"27

. 

O direito justicial 1naterial compreende a totalidade das normas relativas à pretensão 
de tutela dirigida contra o Estado. AJé1n disso, determina o conteúdo da sentença, por meio 
de nonnas imperativas dirigidas ao juiz, revelando~se para a pretensão à tutela jurídica como 
"o direito subjetivo do direito justicial cívil 1naterial''28 . Assin1, a pretensão à tutela jurídica e 
o direito privado n1aterial, pensado em sua direção contra o Estado, pertence1n ao 111esmo 
campo e, sob esse ponto de vista, são guase idênticos. O direito civil, em sua direção contra 
o Estado, detennina o conteúdo da sentença, constituindo nessa função, junto à pretensão 
de tutela juiídica, direito justicial civil 1naterial29

. Impõe-se ressaltar gue, ao classificar a pretensão 

23 J. Goldschmidt,Materiel!es]ustizrech{Rechtschutzsanspruch und Strafrecht), Feslgabe für Dr. Bernhard Hübler, 
Ber!in, Ver!ag von Franz Vahlen, 1905, p. 86. 

24 Goldschmidt, Materielles Justizrecht, cit., p. 86 e ss., esp. p. 87. 
2

.1 Goldschmidt, Zwei Beitrdge zuni materiellen-1, Über Begriff und Bedeutungdes materiellem Ziviljustizrechts, 
Sondernbdruck aus der Festgabe für Bernhard Hübler, p. 119-120, Der Prozess als Rechtslage - Eine Kritik 
des prozessualen Denkens, 2. Neudruck der Ausgahe Berlin 1925, Aalen, Scientia Verlag, 1986, p. 240··241. 

26 Goldscbmidt, Ziviljustirecht, cit., p. 127-129, Zivilprozessrecht, Neudruck der 2. r\uflage Berlin 1932, Aalen, 
Scientia Vcrlag, 1969, § 1 ", p. 2. 

27 Goldschmidl, Materielfes Justizrecht, cit., p. 87-·89: "Vielmehr ist materielles Justizrech nur das die 
materielle Seite des Zivi!justizverhiiltnisses ais solche regelnde Recht, d. h. konstruicrt unter dern 
Gesichtspunkl des \'V'ach·schen Rechtsanspruchs der Gliedpcrson gegc:nüber de1n Staat". 

28 Goldschmidt, Materielles Justizrecht, cit., p. 87-88, 99-10, Zivi!justizrecht, cit., p. 109 e 120. 
29 G-oldsch1nidt, Zivi/prozessrecht, cit., § 12, p. 52. 
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à tutela jurídica co1no um fenômeno exclusiva1nente material, Goldsch1nidt afasta-se nesse 
aspecto flagrantemente de Wach. 

L:;;n1 consonância com essas idéias, Goldschmidt classifica co1no normas jurídicas 

1natcriais não apenas as que regula1n a pretensão à tutela jurídica, mas ta1nbém a acionabi.1.idade 
do direito 1nateríal. ()mesmo enquadramento é realizado cn1 relação às regras sobre prova e 
sobre a coisa julgada material, íá que elas influenciam o conteúdo da sentença e não apenas o 
procedünento. 

Para Goldsch1nidt, a pretensão à tutela jurídica pertence ao direito material, e1nbora 

apresente natureza processual, constituindo assim um direito justicial material 30
. Trata-se, 

portanto, de um ponto de vista diverso ao da actio clássica, pois esta conquanto constituísse 

expressão do direito material exibia natureza rigorosamente processual 31
• Por outro lado, a 

classificação de fenôrnenos processuais no direito 1naterial, por força da teoria da direito 

justicial material, assemelha-se fortemente ao conceito de actio de Savigny e do Direito das 
Pandectas. 

Com base nessas pre1nissas, Goldsch1nidt adota u1na visão preferiveln1ente ctnpírica 
do fenômeno processual,32 dirigida a u1na determinação finalística do processo: a finalidade 
do processo seria "a produção da coisa julgada", a tutela do direito subjetívo privado 

constituiria, poré1n, finalidade do direito justicial material33
. 

Finaln1ente) na visão de Goldschmidt, o direito de ação (l(fagerecht), ague tan1bém 

denotnina pretensão à sentença (Urteilsanspruch), constitui um direito público subjetivo de 

tutela jurídica dirigido apenas contra o Estado, cotn vistas à obtenção de uma sentença 
favorável 34

. Classifica, por outro lado, o direito de ação, enquanto objeto concreto do processo 
(o meritum causae), con10 direito justicial material e não processual35• Acentua, ainda, ser 

perfeitamente possível separar hoje o direito de ação contra o Estado e a pretensão privada 
contra o obrigado, conquanto fosse1n indis6ntos os dois direitos no horizonte da actio 
ron1ana 36

, 

Importante ressaltar, outrossitn, que 1nesmo em Plósz) fundador juntamente co1n 
Degenkolb da teoria da ação abstrata, ainda ressoa1n ecos do conceito de ação material . 

.lo Goldschmidt, Materielles]ustizrechr, cit., p. 98: "Assim, impõe-se forçosa e necessariamente ver na pretensão 
de tutela jurídica um direito 1naterial, sem dúvida de natureza processual, em uma palavra um direito 
justicial material". Adiante, ob. cit., p. 120, reafirma ql1e o direito justicial material é "o próprio direito 
civil, repensado como essência (ou a mais alta representação) das regras de relacionaniento entre o indivíduo 
e os deveres de tuzela jurídica do estado". 

31 Andrcas Kolhnann, Proble1ngeschichte, cit., p. 598, chega mesmo a afirmar que se cuida de posição 
diametralmente oposta à da actio clássica, ponto de vista do qual discordo, porque não leva em conla 
o caráter bifronte do direito justicial inaterial. 

n Go!dschmidt, Der Prozess als Rechtslage, cit., p. 146 e ss., 150. 
-
13 Go!dschmidt, -Zivilprozessrecht, cit., § 1", p. 1 e s. 
34 Goldschmidt, Zivilprozessrecbt, cit., § 12, 1 e 2, p. 52. 
35 Goldschmidt, Zivilprozessrecht, cit., § 12, 3, p. 52. 
% Goldschmidt, Zivilprozessrecht, ciL, § 12, 1, p. 52. 



177 

Para este último, o direito de ação (Klagerecht) reveJa~se independente da existência 

do direito material. Necessário tão son1ente gue o autor afirme um direito reconhecido e 
atenda a todas as suas exigências ou, na hipótese da ação declaratória, um interesse jurídico, 

estando na convicção subjetiva de que o direito efetivan1entc exista. A expectativa do autor 
não diz respeito a u.1na sentença favorável, mas a uma sentença conforme a lei, nem constitui 
pressuposto da ação a verdade do fato jurídico afiunado pelo autor corno relevante, mas 
apenas a própria afirmação do fato jurídico 37

. Posto isso, Degenkolb distingue entre o 
direito de ação processual (I<:Iagerccht) e a acionabilidade do direito material (I<lagbarkeit). 
Esta é colocada exclusivamente no plano do direito material, como u1na qualidade anexa ao 

direito 1naterial, como fundamento para servir ou poder servir à ação 38
. 

Já para Plósz, há dois direitos de ação, o direito de ação inaterial (materielles Klagerecht), 
identificado com a pretensão 1naterial, e o direito de ação fonnal processual iformales 
prozessualisches Klagerecht), concebido como direito de estabelecin1ento do processo, de natureza 

pública, dirigido contra o tribunal e o demandado 39
. O direito de ação processual não 

ostenta como pressuposto a existência do direito subjetivo privado nen1 decorre da violação 
do direito, e tampouco se identifica com o direito privado violado 40

. O seu exercício vincula­
se exclusivan1ente à introdução de certas afinnações "acionáveis", principalmente a afinnação 

da existência de um direito privado 41
. 

3. No ambiente cuJtural, ora esboçado de 1naneira sintética, a teoria de Pontes de 

Miranda sobre a ação 42 constituiu, se1n dúvida, um adn1irável tour de force para superar as 

polêmicas que então grassavam a respeito do te1na, buscando encontrar u1na explicação para 
as questões decorrentes das relações entre direito material e direito processual. 

37 Heinrich Dcgenkolb,Einlassungszwang und Urteilsnorm-Beitrãgezurmateríellen Iheorieder Klagen insbesondere 
der Annerkennungsk!agen, Neudruck der Ausgabe Leipzig 1877, Aa!cn, Sciencia Verlag, 1969, p. 32-33, 41-
42. 

3
" Degenkolb, Einlassungszwang, cit., p. 55. Em obra posterior, Degenkolb, Beitrãge zum Zivilprozess, 2. 

Neudruck der Ausgabe Leipzig 1905, Aalen, Scientia Verlag, 1987, p. 8, ressalta as seguintes diferenças 
entre a sua teoria e a de Plósz: a) Plós:>: estabelece dois direitos de ação: um processual, de caráter 
público, outro material, de caráter prívado, o que e rejeitado por ele, Degenkolb; b) Degenkolb 
restringe o direito público de ação à demanda aforada com boa-fé; Plós;,, rejeita essa limitação . 

. J~ Alexandcr Plós?:, Beitrãge zur 77~eorie des Klagerechts, Leipzig, Verlag von Duncker & Humblot, 1880, p. 5 e 
ss., 30 e ss. e 103 e ss. Confonne esclarece o próprio Plósz no prefácio da edição alemã, a primeira 
parte dos ensaios coligidos nesta obra, sobre o direito de ação, foi originariamente editada em 
húngaro em 1876, no fasdcuio de março e abril da revista Magyar lgazságiigy e também em separata. A 
mesma infonnação consta da obra de Degenkolb, Beitrdgc, cit., p. 8, nota 1. 

4ºP1ós;,,,Beitrdge,cit., p.13 e 14. 
·
11 Plósz, Beitrdge, cit., p. 11,17, 40. 
42 Pensada, vale ressaltar, nos anos 30 do século XX (data de 1934 a P. edição de A Acção Rescisória contra 

as Sentenças), quando as idéias de \X!ach ainda exerciam forte influência na Alemanha . 
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Na sua primeira elaboração, proclamava Pontes de Miranda que "a ação supõe o 
direito objetivo que a dê e fato que constitua razão de seu exercício. Por isso 1nesmo não se 
identifica com o dever do sujeito passivo. Se o direito subjetivo tende à prestação, a ação, que 

supõe haver-se transgredido a norma, constitui outro plus e tende, não à prestação, mas a 
efeito jurídico específico" 43

, Argumentava que os direitos subjetivos e as açôes não se 
confundetn 44

, exetnplificando com direitos subjetivos sem ação, mas ao mestno tetnpo 
afirmava que «a ação pertence ao corpo mesmo do direito n.1aterial, é intrínseca ao direito que 

a tetn, e os que não a tên1 só não a têm potque eles mesmos foram nascidos sem ela ou a 
regra objetiva a fez precluir ou prescrever" 45• Por isso concluía que "a ação é instituto do 
Direito material, e não do Direito formal ou processual" 46

. 

No plano do direito processual, não fala e1n ação, mas tão so1nente em re1nédio 
processual 47

, Este é conceituado como "meio instrumental, que o direito formal põe a 
serviço de pessoas que estejam em detenninadas condições, para que, com o uso dele, 
possam suscitar a decisão, a prestação jurisdicíonal" 48• O direito subjetivo e a ação preexistem 
ao exercício, ao uso, dos remédios processuais 49

. Mais adiante acentua:"() remédio processual 
é conferido a quem quer se ache nas condições de propô-lo, variando apenas os pressupostos 
de legitimação ativa e passiva. O que dele se utjliza pode ter ou não ter ação. A. ação é direito 
a reclamar. Não é o direito subjetivo, que já definin1os, nem o direito-meio que os Estados 
confcren1 co1n os remédios processuais. O direito de ação não é contra determinado Estado, o 
que dele faria direito público subjetivo; mas a ad1nissão por parte do direito mesmo que cria 
a relação, a reclamar a un1 Estado, - o que estabelece o remédio, o Estado do foro ( .... )A ação 
é detenninada, concreta, atribuída a alguém ou a certa categoria, e não indetenninada, abstrata, 
universal" 50

• Universais, até certo ponto, indeterminados, abstratos, são os remédios 
processuais, para os guais, ainda assim, a lei determina pressupostos de legitimação ativa e 
passiva, que atenuem a possibilidade de sere1n usados por todos (universalidade), 
independentemente das ações gue tenham (abstração) e do objeto (indeterminação) 51

. A 
ação é dirigida não contra o :Estado, mas contra o legitimado passivo: a ação do marido para 
anular o casa1nento, por já estar deflorada a mulher, tem por titular o n1arido e por sujeito 
passivo a mulher 52

• 

43 Pontes de Jvfiraoda, A Acção Rescis6ria contra as Sentenças, Rio de Janeiro, Livraria Jacinto, 1934, § 3, 1, 
p. 14·15. 

44 Pontes de 11iranda, A Acção Rescisória contra as Senrenças, cit., § 3, 2, p. 15. 
45 Pontes de Miranda, A Acção Rescisória contra as Sentenças, cit., § 3, 5, p. 17. 
46 Pontes de T\firanda, A Acção Rescisória cOntra as Sentenças, cit, § 3, 5, p. 17. 
47 Pontes de Miranda, A Acção Rescisória contra as Sentenças, cit., § 3, 7, p. 19. 
4~ Pontes de Miranda, A Acção Rescisória contra as Sentenças, cit., § 4, 4, p. 24. 
49 Pontes de :rvfiranda, A Acção Rescisória contra as Sentenças, cit., § 4, 2, p. 21. 
5n Pontes de Miranda, A Acção Rescisória contra as Sentenças, cit., § 4, 2, p. 22-23. 
51 Pontes de Miranda, A Acção Rescisória contra as Sentenças, cit., § 4, 2, p. 22-23. 
52 Pontes de lvfiranda, A Acção Rescisória contra as Sentenças, cit., § 4, 3, p. 23. 
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A última forn1uJação data de 1970 53 . Nesta o elemento un1 tanto a1nbíguo do 
ren1édio jurídico processual 54 perde força, sem desaparecer totalrnente, pela introdução de 
outro elen1ento, a ação processual ("ação"), à gual por vezes é equiparado. Surge ta1nbém o 
conceito de pretensão à tutela jurídica, que nada obstante a denominação não se confunde 
con1 a pretensão à tutela jurídica de Wacb 55 . Igualmente novo é o conceito de pretensão 
rnaterial, que para certos efeitos veio a substituir a ação de direito material. 

A ação de direito material, aactio, ''supõe, sem necessitar, o direito objetivo, que a dê, 
e fato, que constitua a razão de seu exercício. Por isso rnes1no, não se identifica co1n o dever 

do sujeito passivo. Se o direito subjetivo tende à prestação, surgem a pretensão e a ação. A 

ação, que supõe haver-se transgredido a norma, constitui outro plus e tende, não à prestação, 
n1as a efeito jurídico específico" 56

• Em outra pass8ge1n, empregando ação sem aspas e, 
portanto, no sentido de ação de direito material, sustenta que "A ação é inflamação do direito 

ou da pretensão" 57 . A ação (de direito material) exerce-se principalmente por n1eio da "ação" 
(remédio jurídico processual), isto é, exercendo-se a pretensão à tutela jurídica que o Estado 
criou 58 

• 

.t\firma sere111 inconfundíveis os direitos subíetivos, as prctcnsôes e as açôes, dando 

exe111plos para demonstrar o asserto 59
. 

Distingue: a) direito público subjetivo à justiça; b) pretensão à tutela jurídica; e) 
pretensão material, que se vai "invocar" cm juízo (não exercer) e d) ação que se vai "1novcr"('º. 

A respeito da pretensão à tutela jurídica, escreve Pontes de 1'.firanda: "Quando se propõe 
uma ação, qualquer que seja, exerce-se a pretensão pré-processual, que é a pretensão à tutela 
jurídica, pois o Estado, desde que se estabeleceu o 1nonopólio estatal da Justiça, a essa tutela 

51 Refiro-me ao Tratado das Ações, ron10 I, cuja 1 '.edição data de 1970, São Paulo, Revista dos Tribunais, não 
levando em consideraçiio os Comentários ao Código de Processo Civil, tomo I (1974), visto que os conceitos 
daquele são meramente reproduzidos neste_ 

'
4 Conforme P. H. Lawson, Remedies of Eng/ish Law, 2'. ed., London, Butter\l/Orth, 1980, apud Adolfo di 

i\fajo, La tutela civile dei diritti, j\filano, Giuffri!:, 1987, p. V, no direito anglo-saxão, porém, fala-se e1n 
"remedies" para a tutela dos direitos. 

"'Basta atentar nesta passagem: "A pretensão à tutela jurídica não é pretensão à sentença "favorável", e aí 
ten1 razão Oskar Bülow; mas, simpiesmente, à sentença ou à execução. Por isso mesmo temos de 
afastar gualquer concepção que construa a pretensão à tutela jurídica como pretensão à sentença 
favorável" (Pontes de Miranda, Tratado das Ações, tomo I, cit., p. 172). Trata-se, na verdade, daquilo que a 
doutrina alemã atual denomina de "pretensão à outorga de justiça", rema ao qual retornarei no 
decorrer da exposição. 

or. Pontes de Miranda, Tratado das Ações, tomo I, cit., p. 33. Refere-se à ação de direito material, porque sem 
aspas e como se extrai do contexto. E1n 1934 não falava de pretensão, só de ação de direito material, e 
a existência do direito era sempre necessária. Agora não, o direito material pode não existir, o que está 
em contradição com a assertiva de que "a ação supõe haver-se transgredido a norma". 

57 Pontes de Miranda, Tratado das Ações, cit., p. 116. 
58 Pontes de l\1iranda, Tratado das Ações, dr., p. 110 .. 
59 Pontes de Miranda, Tratado das Ações, cit., p. 33. 
úD Pontes de Miranda, Tratado das Ações, cit., p.34, aqui já não há referência à ação de direito material. 
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se vinculou, e exerce-se, com o re:nédio jurídico processual adcguado, a ação de direito 
tnaterial" 61

. Se o autor não tinha a ação (de direito material), "exerceu pretensão à tutela 

jurídica, exerceu a pretensão ao rc1nédio juriclico processual, porque não podia esperar sentença 

favorável guanto à ação de gue se supunha ser titular" 62 • 

Também a pretensão de direito material e a ação de direito material existc1n antes do 
processo. A pretensão invocada "pertence ao corpo mesmo do direito n1aterial, é intrínseca 
ao direito, que a tem, e os direitos que não a tê1n só não a tem porque eles n1esmos fora1n 

nascidos sen1 ela, ou a regra objetiva a fez precluir ou prescrever. É ponto que 1nerece toda 
atenção: a pretensão invocada é instituto do direito material, e não do direito forn1al ou 
processual" 63

• 

Todavia, o conceito de pretensão material de Pontes de J'viiranda não se deixa apanhar 
facilmente. Critica a definição de pretensão realizada pelo§ 194 do Código Civil alemão 64

, 

gue considera infeliz, porque lünita o conceito às prestações de fazer e não fazer, deixando de 
fora as ações declarativas e constitutivas, etn que o fi1n do litigante não consiste em algum 
fazer ou não-fazer. Além disso, exibe pouca consistência sustentar que "1\ pretensão nasce, 
ainda que nasça sem a exigibilidade de pessoa a pessoa. l\·Ias, se há ação e o titular do direito 
é o mesn10 da ação, a ação, aí, é o que resta da pretensão" 1:.~. Na verdade, nos exemplos 
fonuulados o conceito de pretensão reduziu-se a um mero flatus voeis e não haveria nenhuma 
razão para continuar insistindo na sua existência (•6• Exigir pela "ação", como se pretende, é 
confundir simples1nente a pretensão com a ação processuaJ. Nota-se claran1ente guc, ao 
buscar justificar a existência da pretensão de direito material na ação declaratória (, 7, Pontes de 
f..1iranda confunde ele1nentos de direito público (exigência de tutela jurídica do Estado) com 
ele1nentos de direito privado (ação de direito n1atcrial, direito subjetivo). Mais adiante, 
porém, não pode deixar de reconhecer que "O exercer pretensão, ou ação, ou exceção, que se 
contém no direito, é exercer o direito'', poder que faz parte do direito, poder de revelar 
(exprimir, enunciar) a própria existência (,s. Para ele tão rente está ao direito material a ação de 

61 Pontes de 1firanda, Tratado das Ações, cit., p. 94-95. 
1
'
2 Pontes de Ivfiranda, Tratado das Ações, cit., p. 95. 

"·' Pontes de f>firanda, Tratado das Ações, cit., p. 36. Constata-se, na cornparação com o texto de 1934, A Acção 
Rescis6ria contra as Sentenças, cit., § 3, 5, p. 17, que o conceito de pretensão material veio a substituir nesse 
contexto a ação de direito material. 

M Está assim redigida a 1". parte do § 194 do BGB, que trata do objeto da prescrição: "Das Recht, von 
einne1n andere ein Tun oder ein Unterlassen zu vcrlangcn (Asnpruch)", ou seja, a pretensão é o 
direito de exigir de outrem um fazer ou um não-fazer. 

65 Pontes de rvliranda, Tratado das Ações, cit., p. 44-45. 
6
" A rcspcilo do conceito de pretensão, observa acertadamente G. Puglicse, Polemica, cit., p. XXXI~ 

X.,"\:XIV, que o seu exercício não se mostra relevan1c para o díreito subjetivo, pois nada Jhe acrescenta_ 
O ~1ue interessa é saber como o titular pode obter da contraparte o comportamento a que esta estava 
obrigada. Tudo se resume à ação em juízo, nos 1nodos previstos em lei. 

67 Pontes de 11iranda, Tratado das Ações, cit.,p. 46-47. 
68 Pontes de Miranda, 7ratado das Ações, cit., p. 67. 
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direito materíal e a pretensão 1naterial que só podem ser exercidas nos limites do seu 
conteúdo69, conceito que pode servir, quando 1nuito, ao plano do direito 1naterial, mas não 
ao plano do direito processual, que é o reino da incerteza e da dúvida. Por exceção, afirma 
Pontes de Miranda, a ação pode existir sem a pretensão (ou sen1 o resto da pretensão), tal 
co1no ocorre com os direitos formativos, seja1n geradores, n1odificativos ou extintivos 70 . 

\ 7'isto gue, no fundo, a teotia empresta n1aior realce aos fatores n1ateriais que aos 
processuais, o conceito de ação processual não aparece com nitidez nas elaborações doutrinárias 

do grande mestre. Ora é equiparada, corno se viu, a ren1édio jurídico processual, apresentando­

se assin1 111ais como u111 ele1nento passivo do gue ativo, gue não se co111padece co1n a 
dinan1icidade do fenômeno processual. Ora é equiparada à demanda ou à lide, e conceituada 
co1110 "negócio jurídico con1 o qual o autor põe o juiz na obrigação de resolver a questão, 
ainda que seja "se cabe a contestação, ou o mandamento, ou a execução". À base da legitimação 
para esse negócio jurídico estão a capacidade de ser parte e a pretensão à tutela jurídica (uma 
e outra pré~processuaís). Da de1nanda é que surge o dever concreto de resolver; o de dar 
sentença favorável é dependente de ser fundada ("procedente'') a ação il. 

Como se vê, homem de seu tempo, preso às suas raízes culturais e à doutrina alemã, 
Pontes de lvfiranda reto1na o conceito de pretensão de Windscbeid, de certa forma semelhante 
ao de Savit,i-ny, e lhe empresta a de1101ninação de ação de direito 111aterial. .t\diciona ao esquema 
a ação abstrata, tal como esboçada por :tviuther, e co1110 já o fizera o próprio Windscheid. 
Nesse quadro, totalmente concretista, proclamou, contudo, na linha de Plósz e de Degenkolb, 
que o autor não teria direito a uma sentença favorável, mas apenas a uma sentença de 
qualquer conteúdo, que se presume justa. Por isso mesmo, não consegue se desvencilhar da 
expressão cunhada por Wach, embora en1pregue o conceito de pretensão i tutela jurídica, en1 
sentido totalmente diverso, corno antes ressaltado. Den1ais disso, e1nbora não confesse, faz 
o conceito de ação de direito material desempenhar o mesmo papel do direito justicial 
material de Golsch1nidt. Este, recorde-se, não só colocava a acionabilidade do direito na 
norma jurídica material, co1110 ta111bé1n conceituava o direito justicial material como direito 
material privado orientado contra o Estado. 

Basicamente na mesma linha de pensamento situa-se Ovídio A. Baptista da Silva n. 

Para ele, igualn1ente, convivem a ação e a "ação". A ação de direito material corresponde "ao 
agir contra o obrigado para a realização do dit:eito, independentemente de sua colaboração". 
A "ação" (processual) é "dirigida contra o Estado, para que ele, provocado pelo interessado 
(autor), exerça a atividade jurisdicional a que se obrigou e preste a respectiva tutela, dando 
resposta adequada ao pedido" .. A ação de direito 1naterial "tem como pressuposto um 

69 Pontes de l'v1iranda, Tratado das Ações, cit., p. 69. 
10 Pontes de MiN:nda, Tratado das Ações, cir., p.1'J 5. 
71 Pontes de Niiranda, Comentários ao Código de Processo Civil, tomo I, Rio de Janeiro, forense, 1974, p. XXIV­

XXV. 
72 Ovídio A. Baptisrn da Silva, C'urso de Direito Processual Civil, vol. I, 5ª. ed., São Paulo, RT, 2000, p. 93-93. 
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direito 1naterial preexistente de que é titular sempre aguele que age, esta a "ação" processual, 

por força há de estar ít.,rualmente fundada nu1n direito anterior. També1n ela, co1110 qualquer 

outra atividade lícita, deve corresponder a um direito exigível (=pretensão), sob pena de 

configurar o puro arbítrio e a violência'). Em outra passage1n, consigna o jurista73 : ''A realização 

coativa do direito, co1n absoluta prescindência da vontade ou da colaboração do obrigado, 

que se conset.,rue através da jurisdição, é rigorosmnente a mesma ação de direito material, ou seja, 
o mesn10 agir para a realização inerente a todo o direito, co1n a única diferença que, proibida a 

autotutela privada, a efetivação do direito se dá através da ação dos órgãos estatais. Portanto, 

longe de haver supressão ou substituição da ação de direito material, o que en1 verdade ocorreu 

foi uma dt1plicação de ações: uma dirigida contra o obrigado, outra endereçada contra o 

Estado, para que este, u1na vez certificada a existência do direito, o realize coativamente, 

praticando a mesma atividade de que fora impedido seu titular''. 

No que concerne à ação processual, apresentaria três faces. De u1n lado, a "ação" é o 

exercício do direito de acesso aos tribunais, do qual constitui um prius lógico; de outro, é o 

agir do próprio autor para a obtenção da tutela jurisdicional; finalmente, é também o exigir 

que o Estado aja, prestando tutela jurídica 74
. 

Realizada essa longa e necessária introdução impõe-se indagar se esse amálgama de 

conceitos conflitantes resiste a urna análise crítica. A teoria continuaria consistente e intocável, 

em face do influxo das elaborações doutrinárias posteriores a respeito das relaçôes de direito 

público, que rcgula1n a função jurisdicional, e às exigências 1nais modernas de efetividade? É 
o que procurarei examinar nos tópicos que seguem. 

4. 'E1n primeiro lugar, a perspectiva de que o resultado final do processo equivale à 

ação material que seria desenvolvida pela parte fora do processo ignora, no fundo, a função 

exercida pelo juiz no processo, fruto do nionopólio estatal da prestação jurisdicional e dos 

desenvolvi1nentos granjeados pelo direito público e constitucional. 

Como betn pondera Lleb1nan, não há dúvida de que o processo é instrumento de 

realização do direito n1aterial, 111as tal finalidade é alcançada por meio do agir do Estado, que 

assegura a efetiva vigência da orde1n jurídica. A essência da ação encontra-se exatan1ente na 

relação que se estabelece no ordenamento jurídico entre a iniciativa do individuo e o exercício, 

em concreto, da jurisdição, vale dizer, na necessidade e na eficácia da invocação ao juiz para que 

"proceda"; e pertence à essência do processo que o juiz deve determinar, segundo as normas 

que regulam a sua atividade, o conteúdo positivo ou negativo da sua decisão final is. E,mbora 

73 Ovídio A. Baptista da Silva, Curso de !)ireito Processual Civil, vol. II, 4'. ed., São Paulo, RT, 2000, p. 84-85. 
74 Ovídio A. Baptista da Silva, C1.1rso de Direito Processual Civil, vol. I, dt., p. 87, 89 e 93. 
7

.1 Liebman, L 'azione nella teorid dei processo civile, in Problemi dei Processo Civí!e, Napoli, ed. :i\J:orano, 1962, p. 30-
31, e acentua: "Quem prescinde desses dois aspectos do problema arrisca-se a consuuir um conceito 
de ação no qual está ausente a ação e uma teoria do processo na qual é ignorado o processo", 
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verdadeiro que a ação tende a produzir utn determinado efeito jurídico a cargo da contraparte, 

esse efeito derivará da decisão do juiz e, assiin, a ação, enquanto direito, tem por objeto 
imediato aquela decisão, dirigindo-se contra que1n pode e deve emaná-la, isto é, o juiz, na sua 

qualidade de órgão do Estado 76
• 

Ressalta ainda Licb1nan, com base em conhecido ensinamento de Carnelutti, depois 
adotado por Betti, que ''A. ação é, portanto, um direito ao meio, não ao fim, e isto em dois 
sentidos diversos, tanto no que se refere ao seu conteúdo quanto no que se refere a sua 
direção, que constituem, pois, dois aspectos de u1na única relação" 77. Conceber o direito do 
individuo diretamente contra o adversário, prossegue, incluindo ai o resultado da atividade 
estatal, significa de novo colocar o fim no lugar do n1cio e pretender absorver no direito 
privado uma quantidade de todo estranha e de natureza profundamente diversa, como é 
induvidosan1ente o exercício de um poder de direito público, pertencente a título originário 
aos órgãos da soberania do Estado 78

. 

Nem procede o argun1ento de que o conceito de ação de direito 1naterial constituiria 
a n1elhor maneira de tornar mais eficaz e efetiva a real.ização do direito subjetivo privado. 
Como ainda 3qui sustenta Liebman, ''A defesa mais eficaz do direito subjetivo privado não 
consiste em fechá-lo dentro de sua trincheira, onde é condenado a pennanccer inerte, mas, 
sim, c1n afinnar-se a intangibilidade da arma que o direito público põe a sua disposição; e 
essa arma é a ação, porque apenas ela constitui o meio idôneo para lutar no campo aberto do 
processo, ein contato direto com os órgãos do Estado" 79

. 

E 111cnciona Carnelutti, cujo ensinamento por sua pertinência ao tema v;i.le a pena 
reproduzir. _A_ confusão entre ação de direito material e díreito subjetivo decorre, scn1 dúvida, 
de um erro de perspectiva que ignora a relação de meio a fiin entre os dois direitos. A ação 
serve para a tutela do direito 1naterial, n1as não se confunde com o direito gue se pretende 
seja atendido em juízo. A concepção privatística do processo, da mesma maneira que levou o 
sisten1a a gravitar inteira1nente sobre o direito subjetivo, induziu também à crença de que 
este não era outra coisa senão o direito exercido em juízo. Pouco a pouco, porén1, por meio 
de utna série de tentativas, alcançou-se a separação: cun1prindo esclarecer que u1na coisa é o 
direito exercido e1n juízo (id est correspondente à pretensão) e outra o direito de obter que o 
ofício proveja sobre a pretensão, e dessa forma se separaram por sua vez o direito subjetivo 
1natetial e o direito subjetivo processual 80

• 

71
' Liebman, L 'azione, cit., p. 31. 

77 Liebman, L 'azione, cit., p. 31 e nota 15. 
n Liebman, L 'azione, cit., p. 32. 
º' Liebman, L 'azione, cit., p. 50. 
8° Carnelutti, Sistema, cit., nº 356, p. 889-890, que observa ainda: "Não haveria razão para negar a este úlümo 

(o direito subjetivo proces:;ual) o antigo nome de ação, ao gual, portanto, a moderna ciência do 
processo restitui seu genuíno significado; por ouua pane, no Jireito 1noderno a ação existe, na maior 
parte dos casos, junto ao direito subjetivo material e não no lugar deste" (grifos do original). A duplicação 
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A verdade é que, negadas as concepções monistas do direito, ponto atualmente 
pacífico, mostra-se forçoso reconhecer a autonomia do processo em relação ao direito matelial, 

nada obstante a íntima conexidade entre os planos material e processual. Aden1ais, con1 o 
monopólio estatal da adtninistração da justiça, a ação só pode ser pensada como um poder 
dirigido contra o Estado, pois só esse pode garantir a tutela jurisdicional dos direitos e 
detenninar os pressupostos pelos quais deve ela ser outorgada. Não se cuida, portanto, de 
u1n direito privado, tnas de um direito revestido de natureza pública, que por seu caráter, sua 

direção, seu conteúdo e seus requisitos se distingue essencialmente da pretensão privada, 
Um dos erros de Thon, alé1n de negar ao direito subjetivo sua realização fora do processo, foi 
colocar no direito subjetivo privado a coercibilidade estatal. Equívoco este tainbém perfilhado 
por Pontes de Miranda e seus seguidores. O direito subjetivo exibe realinente essa 
potencialidade. Cuida~se, no entanto de elemento ligado ao direito público e não ao privado 
a ser exercido pela ação (processual), cuja realizabilidade, en1 face do não cumprünento 
voluntário, dá-se no plano jurisdicional (salvo poucas exceções). Daí, a exata conceituação de 
P. lloubicr: direitos subjetivos são prerrogativas vantajosas estabelecidas pelo direito objetivo, 
munidas de proteção judicial ª1• 

Realmente, hoje está bem claro que a garantia do acesso à justiça impõe ao órgão 
judicial o dever de exercer jurisdição. Daí terem as partes direito à pretensão de outorga de 
justiça (Anspruch auffustizgewiihrung ou Justizanspruch), dirit,~da contra o Estado como titular 

da soberania, por meio de utn processo efetivo e justo HZ. De 1nodo nenhu1n se cuida de 
sin1ples efeito reflexo do direito objetivo, visto que o dever do Estado de outorgar jurisdição 
habita não apenas no interesse geral, mas especialmente no do interessado, que busca a 
satisfação de seu direito perante o órgão judicial. Demais disso, a outorga de justiça não fica 

de ações, uma de direito material, outra processual, ao fi1n e ao cabo, bem doutrina E'.. Fa?::zalari, 
Sentenza civile, in Enciclopedia de! Diritto 51(1989):1.245-1.272, esp. p. 1.252, acaba por repropor a antiga 
idéia de Anspruch (pretensão), que \Xlindscheid queria identificar com uma actio substancial e distinguir 
da ação em sentido processual, mas gue Wfuther já rejeitava como uma inaceitável superfetação da 
realidade processual. 

"
1 Paul Roubier, Droús subjectifi et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963, p. 1-2, 35-39, 129,passim. A respeito 

do conceito atual de direito subjetivo ver ainda as preciosas considerações de Cláudia Toledo, Direito 
Adquirido e Estado Deniocrático de Direito, São Paulo, Landy, 2003, passim, com ampla análíse do 
desenvolvimento filosófico da idéia de Justiça e Díreito realízado por Henrique CláuJio de Lima Vaz 
e Joaquim Carlos Salgado. Bem ressalta esta autora (ob. cit., p. 105), com base no ensinan1ento de 
Baracho, que os direitos valem por si sós, porque são bens cio sujeito, as garanúas têm valor instrumental 
e derivado, e arre1nata cheia de r;;zão que se reportam ao Estado, ao Poder Judiciário, para sua 
concreçâo. Antes desenvolvera o conceito de irresistibilidade do dirci!-o subjetivo, que co1npreende 
o de coercibilidade (possibilidade do uso da força física aparelhada do Estado), concretizando a ação 
judicial, considernda força irresistível do Direito (ob. cit., p. 44). 

112 E Baur,Der Anspruch auf rechtliches Gehõr, in Beitrdgezur Gerichtsveifassung und zuin Zivi!pro'Lessrecht, Tübingen, 
J.C.B. lvfohr (Paul Siebeck), 1983, p. 86-87, Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Auílage, 
11ünchen, Verlag C. }l. Beck, 2004, § 3, 1, 2, p. 17. 
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ao arbítrio do órgão judicial, e é vista pelo contrário co1no uma proteção in1perativa e não 
meramente aleatória. Por isso se caracteriza, fora de qualguer dúvida, como um direito 

subjetivo público83 , enquadrando-se mais precisa1nente na categoria dos direitos 
fundamentais, hoje constitucionalizados. Esse direito funda1nental se concretiza, no plano 

processual, com o exercício da ação (processual, bem entendido), que decorre dos poderes e 
faculdades da parte autora, iniciando-se con1 a demanda e prosseguindo ao longo de todo o 
procediinento, por tneio de atos concretos. Quando concedido o provimento final, seja ato 
executivo ou sentencia!, a ação (processual) já terá sido exercida plenainente en1 suaintegralidade, 

seja qual for o resultado do processo, o que afasta qualquer idéia de concretude. 

Aliás, visto Ó problema na perspectiva do resultado da tutela jurisdicional, considerado 

o caráter eininentemente publicístico da jurisdição e do processo, o comando daí resultante 
projeta a sua eficácia no patrimônio das partes por força própria, em razão da soberania do 

Estado-juiz, e não certamente e1n virtude de uma norma de direito privado M. O direito 
material, note-se bem, é para o juiz apenas a norma de resolução, a detenninar o conteúdo da 

sentença de mérito. Naturalmente, quem põe na penumbra o império contido no exercício 
da função jurisdicional tende a ver nas sentenças declarativas, condenatórias ou constitutivas 
só declaração, só pensarnento, só norma, abstraindo a eficácia substancial contida no comando 
judicial. Todavia, adotada uma visão totalizante do fenô1neno jurídico, a englobar fato, valor 

e norma, a declaração é ta1nbém efeito jurídico, co1n conseqüências práócas. Embora não 
interfira diretamente no plano sensível, detennina o con1portamento que devem as partes 
adotar para o futuro (por isso, v.g., a possibilidade de antecipar-se o pedido de sustação de 
protesto cambial, no bojo de demanda declarativa negativa de relação jurídica creditícia). 

Claro que posso denominar a força realizadora do direito material de ação de direito 
inaterial. Todavia, o problema não é n1era1nente tenninológico. O conceito mesmo de ação 
de direito material, de caráter e1ninente1nente privado, é que não resiste a um exame lógico e 

sistemático, quando posto em confronto com o sistema processual, de cunho eminentemente 
público e constitucional. 

.Antes de nada, a ação de direito material, que seria exercida conjuntamente com a ação 
processual, pressupõe a existência do direito 1naterial, porque é a inflamação do direito 

8
·
1 Teichíro Nakano, Das Prozessrechtsverhdltnis, in Zeitschrift fiir Zi,uilprozess, 79(1966):108. 

84 Cf. Elio Fazzalarí, La dottrina processualistica italiana: dall '"azione" ai "processo" (1864-1994), in Rivista di 
Diritto Processuale, 1994, p. 924, ressaltando gue "não por nada o conceito de "processo" se concentra na 
participação, em contraditório, dos destinatários dos efeitos substantivos gue o provüncnto do juiz é 
destinado a produzir". E acrescenta o jurista italiano·. "De resto, 1nesmo a se entender - como muitos 
aincb fazem, com inspiração num pensamento antigo e antiquado, e contra a evidência - que o 
provimento jurisdicional teria natureza de "declaração" (accertamento) e não àe "comando", a sua 
eficácia substantÍV<l seria sempre assistida pelo in1pêrio do juiz, e não haveria certamente necessidade 
de uma intromissão do direito privado". 
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material ou da pretensão 85, ou o próprio direito subjetivo reagindo contra a agressão que lhe 
foi feita Bó. Ora, se não é possível reconhecer a existência do direito antes do contraditório, fica 

difícil admitir a "ação de direito material", já no inicio da demanda, algo que está ínsito ao 
próprio direito subjetivo, que faz parte da sua essência. Se é da essência do direito, o agir para 
sua integral realização, representando a ação de direito material a inflamação do direito depois 
da lesão (a "metainorfose" de Savigny), a sentença haveria de ser sempre favorável, porquanto 

a de1nanda pressuporia por hipótese a existência do direito. Não padece dúvida, no entanto, 
em razão da própria incerteza consubstancial do direito litigioso 87

, que sua existência só 

poderá ser averiguada ao final do processo, co111 o trânsito en1 julgado da sentença. Com a 
sentença de improcedência da demanda ter-se-á declarado a inexistência tanto do direito 
material guanto da própria ação de direito material, fenômeno que se pretende ínsito ao 

direito 111aterial! 

Para afastar-se essa evidente incongruência, passa-se a sustentar que aquilo que é algo 
consubstancial ao direito subjetivo, integrante da sua própria essência, não é tão substancial 
assim, constituindo quando ingressa no processo n1era realidade afirmada s8

. Ora, se a ação 
de direito material é algo llnanente ao direito material, o seu exercício pressupõe u1na sentença 

favorável. Não bastasse isso, a explicação incorre em outra contradição. A sitnples afinnação 
da ação, enquanto ato que se esgota em si n1esmo, no afirmar, revela-se totaln1ente incompatível 

co111 o conceito de ação, inormente co111 a "ação exercida", que por hipótese pressupõe um 
agir em determinada direção, exercício do poder (ou do direito) de agir. Se ajo não afirmo, se 

afirmo, quedo-me no simples plano do verbo, do dizer, e não ajo. 7'ertium non datur. 

Por outro ângulo visual, o autor não afinna a existência da ação de direito material) 

n1as do direito e da lesão, e com base nisso pede a adoção da tutela juiisdicional que entende 

~5 Pontes de l\firanda, Pontes de Miranda, Tratado das Ações, cít., I, p. 19. 
Ki, Ú a última formulação de Ovídio A. Baptista da Silva, Direito A1aterial e Processo, in Génesis - Revista de 

Direito Processual Civil 33Gul-set/2004):615-635, esp. p. 6'18: "Mas o interesse na concepção <lo "direito 
subjetivo" oferecida por Thon vai além. Segundo ele, o direito subjetivo corresponderia à faculdade 
de iniciativa que a orde1n jurídica confrre ao "sujeito 1·utelado" para, cm caso de transgressào da 
norma, realizar o que fora por ela originariamente determinado. O conceito de direito subjetivo, 
assim definido, equivale ao gue entendo por "ação de direito material". A faculdade que temos de 
"reagir contra a agressão ao direito" é uma ação, posto que "ajo", não apenas um díreito subíetivo, que 
ainda se mantenha corno puro status". No Curso de Direito Processual Civil, vol. II, dr., p. 354~355, essa 
identidade ressalta ainda co1n mais força, pois aí a "ação de direito material" é conceituada como "o 
agir próprio de cada direito, capa?: ~ independenteinente de qualquer participação ativa do obrigado 
~ de realizar inteiramente o respectivo direito", 

87 A respeito da incerteza do direito litigioso, Carlos Alberto Alvaro de Oiiveira, Alienação da Coisa 
Litigiosa, 2'. ed,, Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 53-55 (1 '. ed., 1984, p. 51-54). 

R
8 Assim, Ovídio A. Bapüsta da Silva, Direito Material e Processo, cit., p. 627: "A "ação exercida", a que 

PONTES DE lYURANDA se referia, não passava de uma simples "afirmação" feita pelo autor que 
"alegava" ter pretensão, em ultima análise de ter "direito exigível" (rectius, pretensão". 
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adequada B9
• Desse modo, o direito material torna-se componente da situação que legitima 

tanto os atos da parte quanto os do juiz, podendo-se colher vários graus de tal coordenação 

(entre os atos do processo e o direito), passando-se da asserção do direito, que legitima os 
atos preparatórios das partes e do juiz no processo de conhecimento, à colheita da prova, de 

que constitui objeto, e à declaração do direito, que legitima no processo de conhecilnento, a 
sentença de acolhimento e, no processo de execução, toda a série proccdin1enta1 90

. Além 
disso, não se trata proprian1ente de afinnar a existência da tutela jurisdicional (ou da ação de 
direito material), mas de de1nonstrar sua adequação à lesão e ao direito, ambos afir1nados in 
status assertionis. 

Não bastasse isso, analisadas as vicissitudes da "afir1nação" da ação de direito material, 
constata-segue ela não passa de un1 mero "slogan", u1na idéia que não chega a ter existência 

real. Depois de afinnada- e não exercida, ao contrário do que se apregoa, porque obviamente 
afinnação não se exerce-, o agir é realizado exclusivamente por meio da ação processual, 

pelo exercício das faculdades e poderes da parte, que se concretizam cm atos processuais, 
conforme a seqüência proccdirnental estabelecida e1n lei (v.g., demanda, réplica, pedido de 
prova, arrazoados, recursos etc.). Além disso, depois de decidido o litígio, também não 
reaparece a ação de direito material, porque a eficácia e a força da sentença decorrem do 

comando cn1itido pelo órgão judicial, que recai na esfera substancial das partes, em virtude 
do império decorrente do exercício da jurisdição e da soberania do Estado. Não custa lembrar 
que as nonnas reguladoras do processo, geraln1ente de direito público, dirigidas especialmente 
à função íurisdicional, não se preocupan1 diretamente com o direito material pretendido, e ao 
1nesmo tempo o sujeito da conduta prevista na norma de direito material certan1cnte não é 
o órgão judicial. O juiz não age, exerce atos de seu ofício, gue podem conduzir a transformações 
no mundo sensível, n1ediante o exercício dos poderes que lhe são conferidos por regras de 

ó~ Como bem sustenta Francesco P. Luísa, Diritto Processual e Civile, vol. I, cit., p, 7, "La tutela giurisdizionale 
trova dungue il suo punto di partenza in una rea!tà <li diritto sostanziale che si puó descriverc nei 
seguinte termini: un soggetto avrebbe dovuto tcnere o non tencrc un certo comportamento, secondo 
Je prescri7.ioni normative; invccc, Ín concreto, il comportan1cnto non e stato tcnuto laddove era 
obbligatorio tenerlo, o viceversa C stato tenuto laddove era vietato tcncrlo. ll pressurosto costante 
dclla tutela giurisdizíonali, guindi, puô essere trovato ncll'csistenza dí un illecito, intendendo per 
illecito il concreto coinportamento difforme dai dovere in1posto da uma prcvisione normativa. 
Questo ê il pressuposto comune a tutta l'áttivita giurisdizionale; ma, per quanto attienc all'attività 
giurisclizionale civile, c'é un quid pfuris, cui abbiamo già accennato: la violazione del dovere, cioC 
l'illccito, producc anche la lesione, l'insoddisfazione di uma situazione sostanzia!e protctta. L'illecito 
provoca (anche) la vioiazione di guel!'interessc protetto ed elevato dall'ordinamento a dignità <li 
situazione sostanziale, per la cui realizzazione appunto l 'ordina1nento aveva previsto il dovcre che C 
stato violato". 

~11 Cf. Fazzallari, Note, cit., p. 110~161. 
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direito público, totahnente distintas das regras de direito privado91
. Assün, a alegada ação de 

direito material, u1na vez julgada procedente a den1anda, passa a se confundir com o resultado 
do processo, ou com a tutela jurisdicional dispensada pelo Estado. De tal sorte, no quadro 
da realização do direito material, a introdução do conceito de ação material constitui um 
desnecessário desdobramento do conceito de ação processual, como desde muito está 
assentado na ciência processual. 

A esse respeito, revela-se altamente significativa a aguda crítica de Couture à doutrina 

de Pontes de Miranda, gue 1nerece ser reproduzida in verbis 92
: 

"Se ha dicho, entonces, que la doctrina que configura la acción como un derecho 
genérico de obrar confunde aquélla, la acción, con el derecho de de1nandar, que es un derecho 

diferente. Conviene no dejar en pie este argu1nento. Si la acción y el derecho a demandar son 
dos poderes jurídicos diferentes, entonces tcndríamos tres órbitas del derecho: lo que 
lla1namos derecho material (p. ej., la propricdad), la acción (p. ej., la reivindicación) y el 
derccho a demandar en juicio (p. ej., la facultad de interponer la demanda reivindicatória). 
Pero desde nuestro ponto de vista, las cosas non son así. I~l derccho de demandar (rectius: el 

derecho a promover y llevar adelante el proceso) es, justamente, la acción. Todo sujeto de 
derecho tiene, como tal, junto con sus derechos que lla1namos, por comodidad de expressión, 

inateriales o sustanciales (en e.! ejemplo, la propriedad), su poder jurídico de acudir a la 
jurisdicción. Dcnominainos acción a este poder jurídico, y el derecho de de1nandar no es sino 

el ejercicio concreto del dcrecho de acudir a la jur:isdicción, ya que el proceso civil se balia regido 
por la máxima nemo judexsine actore. La acción civil se hace efectiva mediante una demanda en 
sentido formal, y ésta no es sino el ejercicio de aquélla. No creemos gue quede, dentro de la 
estructura dcl derecho, luego de haber distinguido entre el derecho inatcrial y el derecho 

procesal de acción, sitio para un tercer derecho, que no sería otra cosa que la acción puesta en 
ejercicio. Un tercer poder jurídico intennedio, entre el derecho n1aterial y el derecho procesal, 
ya sea que se incluya en e1 primeiro, ya sea que se incluya en el segundo, constituye un 
innecesario desdoblamiento". 

~ 1 De tal modo já havia 1ne manifestado a respeito do assunto em ensaio anterior, O problema da eficácia da 
sentença, Repro, 112(out.-dez./2003):9-22, esp. p. 18, aduzindo ainda gue "Só depois de tomada a Jecisão 
(seja antecipatória, seja a própria sentença de mérito) é que o juiz pode em tese interferir no mundo 
sensível, agindo, mas ai já se trata do resultado da tutela jurisdicional, da própria eficácia da sentença. 
Antes disso, como é óbvio, não teria havido ação de direito material. Jv!esmo assim, esse agir do juiz 
não pode ser equiparado, pura e simplesn1ente, ao agir do particular, dada a natureza diferenciada da 
tutela jurisdicional e a forma substitutiva de gue se reveste, destinada a reconstruir a realidade fora do 
processo e não apenas a reproduzi-la". 

92 Couture, Funda1nentos dei Derecho Procesal Civil, 3" ed. (póstuma), Buenos Aires, Depalma, 1973, n" 44, 
p. 73~74. 
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Por outro lado, segundo seus defensores, a ação de direito material, por constituir ex 
/rypothesis parte integrante do direito subjetivo material, deve se dirigir necessariamente contra 

o adversário, enquanto a ação processual é endereçada contra o Estado9:i. 

A proposição, poré1n, revela-se inadtnissível, porque o autor ao pleitear tutela jurídica 

nada pede ao demandado, mas ao órgão judicial, e o que ele pede não lhe pode ser concedido 

pelo demandado, mesmo que por este querido. Por isso, a pretensão de tutela jurídica não é 
idêntica ao direito n1aterial 94• 

Essa úJtima constatação conduz, por sinal, a uma outra objeção de peso contra o 
conceito de ação de direito material. As chatnadas ações de direito material (declaratórias, 

condenatórias, constitutivas, mandamentais e executivas) não têm existência mesmo antes 

do processo. Não só cm razão do monopólio estatal da administração da justiça, mas 

principaln1ente porque os pronuncian1entos judiciais e as sentenças, seja qual for o seu 

conteúdo (declaratório, constitutivo, condenatório, 1nanda1nental ou executivo), não passa1n 

de formas próprias e exclusivas da tutela jurisdicional%. Constituem meios, de que se serve o 

Estado, para prestar justiça e realizar o direito 1naterial da maneira mais adequada e efetiva, 

verdadeiras técnicas, que idealmente devem servir aos fins últimos do processo e à realização 

do direito material. Ora, se se cuida de técnica, não há co1no confundi-las com o direito 

material ou con1 u1na faceta deste96
, porquanto o direito, enquanto sistema de atribuição de 

~3 A respeito, assim se expressa Ovídio A. Baptista da Silva, Curso de Direito Processual Civil, lomo I, cit., p. 84-
85 (grífos do original): "A realização coativa do díreito, con1 absoluta prescindência da vontade ou da 
colaboração do obrigado, que se consegue através da jurisdição, é rigorosamente a mesma ação de direito 
material, ou seja, o mesn10 agir para a realização inerente a todo direito, com a única diferença que, 
proibida a autotutela privada, a efetivação do direito se dá através da ação dos órgãos estatais. Portanto, 
longe de haver supressão, ou substü.uição, da ação de direito material, o gue em verdade ocorreu foi u1na 
duplicação de ações: uma dirigida contra o obrigado, outra endereçada contra o Estado, para que este, 
uma vez "certificada" a existência do direito, o realize coativamente, praticando a mesina atividade de que 
fora irnpedido seu titular". 

9
·
1 Cf. Othmar Jaeurnig, Zivilprozessrecht, 21. Auflage, Bcck, i\fünchen, 1985, § 36, I, 2, p. 127: "Er ist kein 

Anspruch gegcn den privaten Gegner, die Gegenpanei, sondern ein Anspruch gegen den im Gericht 
verkürperten Staat, Der I<liiger, wekher Rechtsschutz begehrt, verbngt damit nichts vom Beklagten, 
sondern vom Gericht, und das, was er begehrt, kann ihm der Beklagte nicht geben, selbst wenn er cs 
wollte. Daher ist Jer Rechtsschutzanspruch nicl1t dem materiellcn Rech identisch". 

95 E1nbora não declare abertamente, parece se colocar na mesma senda Luiz Guilherme Marinoni, 
Técnica Processual e Tutela dos Direitos, São Paulo, R1; 2004, p. 145-147, quando acertadamente sustenta que 
as sentenças (condenatória, mandamental etc.) e os meios de execução são apenas técnicas para uma 
adequada prestação jurisdicional. Aliás, já em obra anterior (Do Formalismo no Processo Civil, 2'. ed., São 
Paulo, Saraiva, 2003, p. 125), havia eu ressaltado que a tarefa da técnica jurídica consiste em formar a 
síntese entre o siste1na e a forma, apresenlando-se como meio para compor ou executar, com certa 
eficácia e proveito, os imperativos da pane normativa do direito. 

96 Não esquecer guc, para 5eus cultores, a ação de direito material constitui parte integrante e indissociável 
do direito material. l\{esn10 assim, diante da realidade, vez e outra admitem estes a inexlst~ncia da ação 
de direito material. Assim, quanto à t.utela declaratória, Pontes de 1firanda, Traiado das Ações, tomo I, cit., 
p. 197; no gue concerne à tutela condenalória e a certas espécies de tutela mandamental, Ovídio A. 
Baptista da Silva, Curso, cit., vol. II, p. 354-355, p. 204. 
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bens e organização social, não é utna técnica, mas a positivação do poder, ou seja o conjunto 
de norn1as em que transparecem as decisões do Estado (centro de poder), destinadas a 
orientar a conduta das pessoas e suas relações c1n sociedade'.17. Por isso mesmo, en1bora as 
diversas espécies de tutela jurisdicional sofram forte influência do plano do direito material 
com ele não se confundem. Utna coisa é, por exemplo, desfazer, anular, cancelar, distratar, 
reconhecer dívida, transigir, adtnitir na função pública, restituir ou reparar (plano do direito 
material), outra totahnente distinta é condenar, mandar, declarar, constituir ou executar 
(plano da tutela jurisdicional). Esses últin1os verbos, nun1 Estado minimamente evoluído 
e com instituições já desenvolvidas, só podem decorrer da atividade de um terceiro imparcial, 
investido de ilnpério bastante para ter força e legitimidade suficientes, elementos esses capazes 
de impor o resultado da tutela jurisdicional e sua aceitação pelos interessados. Por tais 
motivos, a regulação dessa atividade está afeita a normas de direito público e constitucionais, 
pouco ou minimamente interferindo nessa seara o direito privado., De tal sorte, o direito 
processual pode ou não pern1itir a demanda declaratória depois de consumada a lesão, o 
sistema constitucional pode tornar lícito o emprego da tutela 1nandatnental ou executiva e 
assitn por diante. Interessante, a esse respeito, é a nonna contida no § 35 da lei que ret,rula a 
atividade do Tribunal Federal Constitucional alen1ão, permitindo-lhe, alétn de determinar 
etn sua decisão que1n a executará, a regulação no caso concreto da espécie e da forma da sua 
execução%. 

Na verdade, não se pode confundir o apêndice inflamado, a doença (o direito lesado), 
com o bisturi destinado a extirpá-lo, o remédio (a tutela jurisdicional), nem com a extirpação 
exitosa, a cura (a tutela do direito). Trata-se de realidades distintas, e1nbora vinculadas u1nas 
a outras, sofrendo portanto influências recíprocas. Tudo isso, é claro, desenvolvendo-se por 
meio dos diversos atos do cirurgião, dos enfermeiros e demais auxiliares (atos processuais 
do juiz, das partes, do escrivão, do perito etc. que, cm su1na, compõen1 o procedin1ento e 
por extensão o processo). 

Chama a atenção, aliás, que Pontes de Míranda ao ter proclamado que a sentença 
manda1nental constituiria ato necessaria1nente estatal, exclusivo assün do juiz, não 
representando atividade substitutiva daquela do particular 9

'\ não se tenha dado conta da 

97 Cândido R. Dina1narco, A instrumentalidade do processo, 10'. ed., São Paulo, J\1alhciros, 2001, p. 274. 
9

B Bundesvcrfassungsger:ichtsgcsetz - BVerfGG, de 11.8.1993, com as alterações da lei de 16.7.1998, § 35 
"(Regelung der Vollstreckung) - Das Bundesverfassungsgericht kann in seincr Entschcidung 
bestímmen, wet síe vollstreckt; es kann auch ím Eínzelfall die Art und Weise der Vollstreckung 
regcln". 

99 Pontes de l'vfirnnda, Tratado das Ações, tomo I, cit., p. 211, ao cuidar de estabelecer o conceito de 
sentença mandamental, ressalta a essencialidade do mandado, afirmando gue "No mandado, o ato é ato 
gue só o juiz pode praticar, por sua estatalidade. Na execuçiio, há mandados ~" no correr do processo; 
mas a solução final é alo da parte (solver o débito). Ou do juiz, forçando". 
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evidente inexistência da ação de direito material e1n relação a ela. De qualquer modo, a 

pre1nissa era falha, porque toda sentença é ato de império do juiz, não só a mandamcntaJ. E 

só o juiz pode detenninar a execução, dado o monopólio estatal da jurisdição. 

Por outro lado, essa conclusão ainda mais se reforça porquanto é lícito à parte para a 

tutela de seu direito escolher o tipo de tutela jurisdicional que entende mais adequado ao seu 

interesse, atendidos é claro determinados princípios e as peculiaridades do direito material 

posto en1 causa. Por exen1plo: 1nesn10 tendo ocorrido a (provável) violação do direito, pode 

a parte valer~se da tutela declaratória, no lugar d.a condenatória (conforme expressa pern1íssão 

do art. 4º, parágrafo único, do CPC). Em vez da tutelamanda1nental, decorrente do (provável) 

descumpriinento da obrigação de fazer ou não fazer, é licito ao interessado, desprezando a 

realização in natura do direito, socorrer-se da tutela condenatória 10t1. 

O mais interessante de tudo é que para a classificação das formas de tutela jurisdicional 

(as sentenças, por sua força e eficácia, diriam os cultores da ação de direito 1naterial) não se 

mostram decisivos os ele1nentos ligados ao direito tnaterial e, por extensão, à ação de direito 

n1aterial, que dele constituiria parte integrante. O que releva são os eletnentos vinculados à 
própria tutela jurisdicional, tais como os princípios dispositivo e da detnanda, o princípio da 

adequação (entre o direito material afirmado e o instrumento que serve a sua realização) e os 

princípios da segurança e da efetividade. 

O princípio dispositivo, expressão da liberdade de dispor sobre o próprio direito, 

permite a opção pela espécie de tutela jurisdicional que a parte entender ma.is conveniente. 

Por exemplo: mesmo tendo havido lesão do direito, pode o autor se li111itar a pedir a 

declaração da relação jurídica, ex vi do parágrafo único do art. 4º do CPC. 

O princípio da de1nanda impõe adstrição ao pedido do autor, vedando ao juiz a 

prolação de sentença, a favor do autor, de natureza diversa, assim co1no a condenação do 

demandado ein quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado (arts. 

128 e 460 do CPC), salvo exceções expressa1nente estabelecidas em lei, a cxe1nplo do disposto 

no art. 461, caput, do CPC (tutela específica ou resultado prático equivalente). De tal sorte, se 

o autor optar pela condenação do den1andado, não poderá o jui:z conceder tutela mandainental. 

O princípio da adeguação exige a conformidade do instrumento ao direito material, 

comportando tanto os aspectos subjetivos e objetivo quanto teleológico, os quais dcvcn1 

funcionar de modo simultâneo para que o processo alcance o 1náxin10 de eficiência 101
. 

lúü A respeito do tema, remeto o leitor ao já citado ensaio de minha autoria, O Prob/enia da eficácia da sentença, 
Repro 112, esp. p. 16. 

101 Sobre o tema, o ensaio fundamental de Galcno Lacerda, O Código como Sistema de Adequação Legai do 
Processo, in Revista do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, comemorativa do cinqücntenário 1926-
1976, Porto Alegre, 1976, p. 163-170. Ver, também, C. A. Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no Processo Civil, 
2" ed., São Paulo, Saraiva, 2003, p. 116-120. 
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O princípio da set,lUtança diz respeito especialmente às garantias de defesa. Por exen1plo: 

não se admite a declaração da existência ou inexistência de mero fato (salvo o incidente de 
falsidade de documento), mas apenas de relação jurídica, quando en1 tese já teria ocorrido a 
incidência da norma; a condenação é a tutela adequada quando se trate de at,rredir patrimônio 

allieio, que não pertença ao exeqüente, permitindo~se assim inaiores possibilidades de defesa. 

O princípio da efetividade impõe a superação de inodelos ultrapassados de tutela 

jurisdicional para certas situações lesivas ao direito material, etn prol de mais eficaz e rápida 
realização do direito material (daí, o surgimento das tutelas executiva e inandatnental). 

Em todas essas hipóteses, entram em cena elementos típicos da tuteJa jurisdicional, 
inexistentes no plano do direito n1aterial, preocupado este apenas com regrar a conduta dos 
sujeitos de direito e suas relações em sociedade. No plano jurisdicional, itnporta 
fundarnentalinente organizar o processo e tnelbor instrumentalizar a realização do direito 

1naterial, para alcançar-se a justiça do caso. Quetn não atenta a esse aspecto pritnacial, obscurece 
ou ines1no nega a existência de dois planos betn definidos e distintos, o plano do direito 
material e o do processual. 

Não bá sentido, v.g., em falar no plano do direito processual em pretensão a reparar. 

Basta a alegação de gue detenninado direito sofreu lesão e a formulação do respectivo pedido 
condenatório. i\ pretensão de reparação constitui categoria do direito material. E1nbora 

possa interessar ao juízo de mérito, não tem vigênda no plano estritamente processual, em 
virtude do monopólio estatal da jurisdição Neste plano, o que importa é o agir do autor, por 
1neio da ação processual. Além de lhe poderem ser dirigidas todas as críticas já realizadas ao 
conceito de ação material, a faculdade de pretender não passa de flatus voeis se construída 
sobre o plano n1aterial, pois, fora do processo, não se encontra a conduta ativa na qual tal 
faculdade pode se exercer. Se apresentada, por outro lado, co1no faculdade de se impor na via 

judiciária, constitui un1a inútil e inadn1issível duplicação da ação processual102
• 

Adernais, os verbos condenar e reparar não são idênticos. Aquele pertence ao plano 

processual, este, ao material. Outrossiln, a condenação pro1nana do Poder estatal, de órgão 
imparcial, revestido de autoridade e soberania, e visa a reconstruir a situação material que se 
afirmou ter sido lesada. Nesse sentido reconstrutivo, o verbo condenar é con1preensivo do 

reconhecünento do direito e da lesão, do juízo de reprovação, do comando determinando a 
reparação e da constitujção do titulo executivo. 

Significativatnente, quando Pontes de 1firanda traça os limites entre as diversas classes 
de sentença o mais das vezes não emprega elementos de direito material, como seria de 

102 Cf. Elio Fazzalari, Note in Tema di Diritto e Processo, cit., p. 12-14. Como be1n observa o jurista italiano, a 
teoria da pretensão repropõe, con1 outro nome, aquela mesma inaceitável posição substancial, isto é 
a faculdade conexa ao direito e não nascente da lesão, apresenlada com o non1e de actio (non iam nata). 
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esperar por coerência com a teoria da ação de direito material'01• Assitn, na sua perspectiva, a 

sentença declarativa "É o caso típico de pretensão à sentença(. . .) se1n outra eficácia relevante 
gue a de coisa jult:.rada material ( ... )"104

• A distinção entre a ação executiva real (v.g, reivindicatória) 
e as ações de condenação e executiva por créditos encontra-se na circunstância de que na 
primeira é pedido gue "se ap~illhe e retire a coisa, que está, contraria111ente a direito, na esfera 
jurídica do dernandado e se lhe entregue", enquanto nas segundas "os bens estão na esfera 
jurídica do demandado, acorde com o direito" 105• Vale dizer, a diferenciação decorre do 
princípio da segurança: recaindo a execução sobre bens que não são do próprio exeqüente, o 
processo exige 1naiores fonnalidades (daí, o emprego da tutela condenatória), o que não 
acontece por exen1plo com a "ação de despejo", que incide sobre ben1 do próprio autor (daí, 
o emprego da tutela executiva). A sentença manda1nental se distingue da executiva, porque 
na prilneira bá essencialidade do ato estatal e na segunda substituição de atividade do 
demandado. A diferença estaria e1n se tratar de ato necessariamente estatal, num caso, e de 
ato substitutivo da atividade privada, noutro, matéria que nada te1n a ver com o direito 
n1aterial. Na verdade, a possibilidade de manda1nento - atendidos, é claro, os princípios já 
assinalados - decorre fundamentalmente do princípio da efetividade, assegurado 
constitucionalmente. 

5. Se, corno se procurou demonstrar, não é possível ad1nitir a existência das ditas 
ações de direito 1nateriaJ, sendo por o urro lado una e abstrata a ação processual, cu1nprc ainda 
exatninar em que categoria conceituai podem ser imputados os verbos considerados 
anteriormente como apanágio de utnas e outra. 

Nesse aspecto, diga~sc c1n prüneiro lugar, que a constitucionalização do direito ao 
processo e à jurisdição (a exemplo do art. 5º, inciso X_XXV, da Constituição brasileira), de 
envoltas con1 a garantia da efetividade e de um processo justo (art. 5º, incisos X:XXVIl, LIII, 
LIV,L\~ LVI), detennina ta111bé1n uma garantia "de resultado'', ressaltando o nexo teleológico 
fundaincntal entre "o agir cm juízo" e a "tutela" do direito afinnado. Essa mudança de 
perspectiva não pennite inais referência à ação como tal - ne1n à demanda ou à exceção em 
si, "instrun1entos" tccnica1nente neutros - 1nas, sim, aos tipos de pronuncia1nento e de 
tutela, que con1 o exercício de seus poderes as partes pode111 obter do processo. Perdeu 
sentido, portanto, falar ex ante de tipicidade ou de atipicidade da ação, ou recorrer à tradicional 

103 Nada obstante a afirmativa por ele realizada (Tratado das Ações, tomo I, cit., p. 126) de gue "O conceito 
de açfio, a classificação das açôes por sua eficácia, tudo isso consulta o direito material, porque o fim 
precípuo do processo é a realização do direito objetivo. Na própria classificação das ações e das sentenças, 
o direito processual te:n de atender à eficácia das ações segundo o direito material. A margem de 
liberdade que se lhe deixa é pequena, 1nas existe". 

lü
4 Pontes de 1Tiranda, Tratado das Ações, tomo 1, cit., p. 197. 

t(>> Pontes de Miranda, Comentários ao Código de Processo Civil, tomo X, Rio de Janeiro, Forense, 1976, 
p. 495-496. 
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tipologia das ações, visto que a tipicidade e a classificação tipológica constituem atributos ou 

prerrogativas sistemáticas do "resultado" de n1érito (e não do meio processual garantido 
pela nonna constitucional). Põe-se assim e1n destaque os efeitos jurídicos e os conteúdos 
vatiáveis das diversas formas de tutela jurisdicional, que dão resposta ao objeto variável da 
dernanda jurisdicional 106 . 

Na doutrina alemã, graças aos desenvolvimentos antes ressaltados, a ação ("I<lage") 

tennina por se converter no poder processual de propor uma "demanda" ao órgão \urisdicional, 

já que a sua diferenciação tipológica se exaure na diferenciação objetiva dos pronunciamentos 

de tutela, que o seu exercício permite solicitar e possivelmente obter. Ainda sob este perfil, 
portanto, a coordenação dos conceitos mais tradicionais ("llecbtsschutzansprucb", "I<.lage", 
"l<lagbegehren", "prozessuale Anspruch") em muito conduz a desvalorizar a ünportância 
conceitual da "ação", que, en1 termos práticos, pode ainda se dizer autonon1amcnte identificada 
como um quid diverso do poder técnico de proposição da demanda de tutela 107

. 

Por derradeiro, o próprio tratamento do tema, desenvolvido no presente ensaio e 
em "O problema da eficácia da sentença", detnonstra clara1nente que condenar, declarar, 
constituir, 1nandar ou executar não passam de tipos ou formas de tutela jurisdicional. 

106 Ver, nesse sentido, a interessante construção realizada por Luigi Paolo Cornoglio, Note Ríepilogative su 
azionee fonnedi tutela, nell 'ottica del!.adomaru&.gútdizia!e,inRivista di Diritto Processuale, 48(1993):465-490. Aliás, 
també111 é aplicável ao direito brasileiro a aguda observação de Adolfo Di ~Iajo, La tutela civile dei diritti, 
cit., p. 3, no sentido de que o terreno de unificação e de encontro das aparentes antinomias entre o 
direito substancial e o direito f:nocessua! "(; oggi rappn:sentato dalla Costituzione, la quale si 2: 
dichiarata allo stesso modo sen.sibile non solo all'aspetto della enunciazione di diritti o pretese dei 
cittadini ma anche a quello della !oro tutele, provvedendo a dare a questa rutela garanzía costituzionale 
(art. 24 Cost,)". 

10
' Comoglio, ob. cit., p. 485, nota 90, que cita Thomas-Putzo e Rosenberg-Schwab. Para os primeiros, a 

"K.lage" introduz o juiz e atua à aspiração ao pronunciamento jurisdicional, contendo "o re•iuerimento 
ao tribunal de outorgar tutela jurídica pela senrença" ("das Gesuch an das Gericht, durch Urteil 
Rechtsschutz zu gewahren"); para os set,iundos, a ação é qualificada també1n como "o requerimento 
de outorga de tutela jurídica pela sentença" ("das Gesuch u1n Gewiihrung von Rechtschtuz durch 
Urteil"), configurando assim "a forma de introdução de todo processo" (die Einlcitungsform aller 
Prozesse"). 



TERCEIRA p ARTE 

Inserção Internacional 



197 

AÇÃO AFIRMATIVA NOS ESTADOS UNIDOS E NA ÁFRlCA DO SUL: 
LIÇÕES DO OUTRO LAD01 

F. Michael Higginbotham•:· 

l. INTRODUÇÃO 

A Ação Afirtnativa2 é u1na parte funda1nental da África do Sul pós-apartheid. Ela 
tem sido apoiada pelo Congresso Nacional Africano (CNA),3 encorajada pelo Presidente 

1 Tradução livre, autorizada pelo autor, do original cm inglês já publicado, tradução realizada pelos 
pesquisadores e acadêmicos do Grupo de Pesquisa CNPq Ivfercosul e Direito do Consumidor/ 
UFRGS, Fernando Bordin e Filipe Schercr de Oliveira, pelos mestrandos Ricardo Castro e Ivfarília 
Zanchet, revisão Fernando Bordin. Este texto subsidia a parle da ptS<juisa sobre ações afirnrntÍvas, civil 
rights e direito do consu1nidor, empreendida em conjunto pelo Profa. Dra. Cláudia Lima Marques 
(UFRGS) e o Prof. lv[icJuel Higginbotham (Baltimore). O PPGJ)ir./UFRGS mantêm convênio com a 
Faculdade de direito de Baltimore e agradece o Prof. Dr. i\forti1ner Seller e à 1finistra Ellen Gracie 
Northfleed (STF) pela oportunidade de trabalhar em conjunto com os colegas de Baltimore e de seu 
Centro de Direito Comparado. 

* Professor de Direito, Universidade de Baltimore (Univcrsíty of Baltimore); Professor de Direito 
Adjunto, Universidade de Nova York (New York University); B.A. 1979, Universidade de Brown 
(Brown Univcrsity); J.D. 1982, Universidade de Yale (Yale University); LL.J\1. 1985, Universidade de 
Ca1nbridge (Can1bridge University). O autor gostaria de agradecer a lvbrtha Kahlert pelo ter secretariado 
este projeto. 

z Ação afirmativa é definida para os propósitos deste attigo como program-as gue vis-an1 prover benefidos 
económicos e educacionais a pessoas, tendo em vista sua associação a um grupo racial, étnico ou de 
gênero gue foi discriminado sob a égide do direito. 

3 Veja Soutb Africa's Rulling Party To Have J\1ore 1i\?omen Leadcrs, XINHUA NEW"S, 19 de dezembro 
de J 997; Liu Yenang Zhoa Yi, Round Up: New Leadershíp To Lead South Africa Into the 21 st Century, 
NEWS AGENCY, 20 de dc~embto de 1997. O Congresso Nacional Africano, originalmente chamado 
de Congresso Nativo Nacional Sul-Africano, foi criado em 1912 para unir a opinião africana em 
oposição contra sua exclusão do processo eleitoral e contra a iminente perda dos direitos As terras 
devido ao Banru Land t\ct (Act 27 de 1913). J\ plataforma do CNA de conseguir representação negra 
no Parlamento e de acabar com o racismo institucionalizado foi incorporada em sua Freedom Charter 
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Nelson Mandela4 e permitida, como conseqüência, pela Constituição.5 Tal respaldo, no entanto, 

não assct,rurará que a ação afirmativa sejaünplementada de uma 111aneira efetiva. r\ experiência 

dos Estados Unidos, onde mudanças no clima político ao longo dos anos resultaram em 
diversos graus de hostilidade do executivo, inércia do legislativo e amnésia judicial, indica gue 

muito ainda é preciso. No rnínirno, deve existir um poder executivo preocupado cotn a 
aplicação, utn poder legislativo que seja criativo e flexível na sua i1nplementação, e, o mais 

importante, um judiciário gue continue fiel ao espírito, bem co1no à letra, da Constituição. 

En1bora um claramente exista u1n comprometimento finne ao conceito de ação 
afirmativa pelos três poderes governatnentais na J\frica do Sul de hoje, há utn risco de que o 

mesn10 diminua ao longo do tempo, co1no ocorreu nos E.stados Unidos. lJm poder executivo 

ou legislativo contrários à ação afirmativa poderia influenciar ponderações judiciais. E, co1n o 

passar dos anos, tais ponderaçôes poderiam solapar o compro1netimento constitucional de 

eliminação das iniqüidades raciais, por liinitarem sevcra1nente a ação afirmativa antes gue a 

verdadeira it,:rualdade seja atingida, 

de 1955. O CNA foi declarado ilegal em 1960, cm scguímento do massacre polícia! de centenas de 
manifestantes desarmados em Sharpevilic. Sendo negadas vias pacíficas de protesto, o CNA continuou 
existindo marginalizado e criou uma força militar chamada ümkhonto we Si1:we (Lança da Nação), a 
qual tent:i.ria provocar mudanças por meio de guerrilhas e sabotagens. Em 1990, o guverno retirou seu 
banimento ao CNA e permitiu que seus líderes retornassem à Africa do Sul em troca do fim e.la 
guerrilheira do CNA. Em 1994, o CNA obteve a maioria das cadeiras parlamentares na primeira cleiçào 
democrática da nação, e Nelson 1\{andcla, o líder espiritual do CNA desde sua prisão em Robert Island, 
tornou-se o primeiro presidente democraticamente eleito da Áfríca do Sul. 
Veja i'vfichael Han1lyn, J\{eeting De1nands of Opposing ~'ants, NE\X.I STR.AlGHTS TI.tv!ES PRESS (i'vfalásia) 
16 de fevereiro de 1996, p.12; Gilbert Lewthwaite, L\ffinnative Action Ín South Africa, BALT. SUN, 4 de 
abril de 1997, p. Al. Nelson lVfandela filiou-se ao Congresso Nacional Africano em 1944. jltntamente com 
Walter Sisulu e Olíver Tambo, J\1andela formou a Liga Jovem do CNA, e foi eleito seu presidente em 
1950. Depois que o CNA foi oficialn1ente banido, em 1960, l'vfandela continuou trabalhando 
clandestinamente. E1n 1961, ele ajudou a formar o Umkhonto we Sizwe (Lança da Naçào) a fim de 
organizar uma força militar contra o governo do apanhcid, o qual havia tornado ilet,ral qualquer outra via 
de protesto. Em 1962, l\tfandela foi preso e sentenciado a ci.nco anos de prisão. I:n4uanto estava encarcerado, 
!\fandela foi julgado por sabotagem e foi sentenciado à prisão perpétua. A maior parte dos seus 27 anos 
na prisão füi t,>asta na prisão de Robert Island. Em 11 de Fevereiro de 1990, A.fandela foi solto da prisão 
em meio à forte pressão internacional feita ao regime apartheid de F\X~ de Klerk e ao, então no governo, 
Partido Nacionai. Na Conferência Nacional do CNA, em 1991, Mandela foi eleito presidente do CNA. 
Em 1993, ele tornou-se co-Jestinário do prêmio Nobel da Paz, junta:nente com K.lerk. Em 1994, aos 76 
anos, Nelson lvfandela tornou-se o presidente da Afriea do SuL 
Veja Dion Basson, SOUTH AFR1CAN (INTFRHv1) CONSTITUTlON: TEXT AND NOTES, p.21 
(Referindo-se à Sched. 4, para. 3, cap. 3, § 8(2) da Constituição sul-africana, que proíbe somente a 
discriinínação "injusta"). O uso do termo discriminação "injusta", juntamente com os debates sobre 
a inclusão da ação afirmativa na Constituição final, sugere que a Constituição nilo proíbe a ação 
afirmativa. 
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II. AS DIFICULDADES DE COMPARAR AS RELAÇÕES RACIAIS NOS 
ESTADOS UNIDOS E NA ÁFRICA DO SUL 

Certamente, é apropriado perguntar gual é o valor de gualquer análise comparativa 

do direito das relações raciais dos Estados Unidos com as leis da África do SuJ pós-apartheid. 
Verificando as histórias raciais e os desenvolvimentos atuais, em ambos os países, nas suas 
fonnas 1nais simplistas, eles co1npartilha1n dois temas comparáveis. En1 prüneiro lugar, 

cada qual reflete a luta contínua por liberdade, íustiça e igualdade- sendo estas den1andas 
articuladas tanto por defensores de direitos civis nos E~stados Unidos quanto por defensores 
de direitos humanos na África do Sul. E1n segundo lugar, atnbas as histórias e 
desenvolvimentos atuais ilustra1n corno o sistema jurídico te1n funcionado fregüente111ente 

cotno instrumento de opressão dos negros6 nos Estados Unidos e na África do Sul. 

U1na análise comparativa também reflete co1no o sistema jurídico pode funcionar 

para reduzir a opressão. A luta pelos direitos civis nos Estados Unidos inclui numerosos 
exemplos de como o sistema jurídico pode ser utilizado para düninuir a desigualdade racial.7 

A ação afinnativa é un1 desses exemplos. 

En1bora existam similaridades nas histórias raciais da África do Sul e dos Estados Unidos, 
elas deve1n ser consideradas à luz das diferenças substnnciais. Há imensos contrastes entre as 
populações, as demografias, as econo1nias, as religiôes, as culturas e os governos destes dois países.8 

" O termo "negro" tem diferentes significados na A_frica do Sul e nos Estados Unidos. O Population 
Registrntion Act of 1950 (Act JO de 1950) foi o primeiro estatuto sobre classificação racial na África do 
Sul. Cada sul-africano foi classificado como branco, pardos ou negro, e direitos e stalus sociais 
imensamente diferences proveio da classificação. De acordo com John Dugard em seu importante 
trabalho sobre o direito do apartheid e sobre a situação dos direitos humanos na África do Sul, como 
assin1 ei:am no final da década de 70, uma pessoa negra é aquela "gue é, ou é geralmente aceirn como, 
um membro de qualquer tribo ou raça aborígine da Africa." JOHN DUGARD, HU1'1AN IUGHTS 
AND THE SOUTH AFRICAN LEC-AL ORDER 61 (1978) (citações internas omitidas). Uma pessoa 
branca é "aquela que em aparência é obviamente uma pessoa branca e que não é geralmente aceita 
como uma pessoa de cor; ou que é geralmente aceita como uma pessoa branca e não em aparência uma 
pessoa obviamente não branca." ld. (citações internas omitidas). Dugard explica en1 detalhes a 
impossibilidade científica da completa e perfeita agrupação por linhas raciais. Veja id. Contudo, o 
legislativo sul-africano classificou cada indivíduo "baseado en1 cricérios de descendência, aceitação 
geral, fala, hábitos e educação." Veja id. A classificação racial nos Estados Unidos foi deixada para c_ada 
estado individual. Veja Pessy v. Fergson, 163, U.S. 537, 549 (1896). Embora os estados diferissem na exata 
quantia, geralmenle, gualquer ancestral africano tornava a classificação racial de alguém negra. 
Veja em geral GENNA RAE J\ICNEIL, GROUND\X!ORK: CAHRGE HA1ílLTON HOUTONS AND 
THE STRUGGLE FOR CIVIL RIGHTS 4 (1983) (descrevendo a história de Charles Houston, um 
advogado e litigante peios direitos civis, cuja vida e trabalho elucidam a pura realidade do status de 
segunda classe dos afro-americanos entre 1895 e 1950); LC)RTIN J\fILLER, THE PETITIONERS: THE 
STORY OF THE SUPREME COURT vii (1966) (descrevendo a história das decisões da Suprema 
Corte em direitos constitucionais de um afro-a1nericano, como escravo, bomem livre e cidadão); 
R1CI-IARD KLUGER, S11fPLEJUSTICE: THE HISTORY OF 13ROWN V. BOARD OF EDUCATION 
AND THE VLACK AJvfERICAN'S STRUGGLE FOR EQUALITI (1976) (seguindo a história da luta 
por igualdade dos negros americanos). 

~ Veja Jack Greenberg, South Âfrica and thc American Experience, 54 N,Y,U.L. REV. 3 (1979). 



200 

Talvez a maior diferença existente seja o fato de que, a partir da criação dos Estados 
Unidos, os brancos constituíram uma n1aioria numérica e adquiriram uma predominância 
nos poderes econômico e político. Desde 1930, os negros, por outro lado, representara1n 

un1a minoria de rnenos de quinze por cento da população, e substancialmente 111enos do 
que isso em poder.'; Em virtude da segurança política,10 do poder econômico11 e da 
predominância numérica dos brancos nos Estados Unidos,12 a acornodação das lcgítilnas 
exigências dos negros não resultaria e1n dirninuição substancial do poder daqueles. 

Em contrapartida, os brancos da África do Sul sempre foram uma nítida minoria 
numérica, constituindo apenas pouco mais de quinze por cento da população. 13 A 
acomodação das exigências lcgítilnas dos negros sul-africanos resultará na eliininação do 
tnonopólio do poder político e econôn1ico dos brancos. 

A ação afirmativa é un1 dos modos de aco1nodar demandas legítimas por igualdade de 
oportunidades. Ainda que existatn muitas diferenças, os desenvolvimentos da ação afirmativa 
na .Africa do Sul apresenta1n n1uitos dos mes111os tetnas encontrados na experiência norte­

americana. Agora que foi feita uma Constituição pennanente para a África do Sul,14 os sul­
africanos cotneçarão a formular os parâmetros sociais, políticos e jurídicos de progra1nas de 

ação afirmativa.Já que os atnericanos têm estado envolvidos nesse processo por mais de trinta 
anos, poden1 os sul-africanos obter algumas pcrcepções ao estudarem evoluções nos Estados 
Unidos. 15 Adotando o que é botn, descartando o que é ruim e ignorando o que é irrelevante, 

os sul-africanos poden1 começar definir mais adequadamente e a implen1entar mais eficazn1ente 
o conceito de igualdade, tarefa que se provou ser tnuito difícil nos Estados Unidos. 

9 Veja R. FARLEY & \"V1.ALLEN, THE COLOR LINE ANO THE QUALITY OF AJ\.fEJUCAN LIFE 11 
(1987); GUNNER l\i[YRDALE, AN Al'v[ERICAN DILEJ\1MA: THE NEGRO PROBLEJ\.fS ANO 
JvfODEH.L'-.1 l)EMOCR..A.CY 157 (1944). Veja cm geral D.JAYNES (1915) (indicando que o escritório do 
censo fez projeção de um aumento na população negra de 11,7 por cento do total em 1980 para 15 por 
cento em 2020). 

111 Veja em geral WALFONSO, Tf-IE POLITICS OF NUMBER 304 (1987) (discutindo co1no o Voting Act 
de 1965 e a estatística nacional "vêm a representar um importante papel na alocação do poder político" 
entre brancos e negros). 

11 Veja R.FARLEY & 'W'.ALLEN, THE COLOR LINE ANDTHE QU:\LITY OF AfvfERICAN LIFE 2-4 (1987) 
1
' Veja em geral ALLONSO, nota 9 supra, p. 7 (discutindo a c01nparação entre a população negra e a branca) 

13 Em 1980, a proporção racial da população na Africa do Sul era 16,2'1'1 branca, 71,S'Yo africana, 9,4~1,, parda, 
e 2,9°/,, asiática. Esses dados refletem uma diminuição no percentual de brancos, de 21,4(1.1 em 1911. 
STUDY COMl'vf'N ON U.S. POLICY Tü\XlARD SOUTHERN AFRICA: Tll\1E RUNNING OUT 42 
(1980). Em 1985, a proporção racial da população na Africa do Sul era 14,7°/o branca, 74,1°/r, africana, 
2,6'\lr. asiática e 8,6°/() parda. SOUTH AFRlCAN INST. OF RACE RELATIONS, RACE RELATIONS 
SURVEY 1986, 2 (1981). As estatísticas da população de 1990 reflete1n pouca mudança. SOUTH 
AFRICAN lNST. OF RACE RELATIONS, RACE RELATIONS SURVEY 1991-92, 56-57. 

14 Veja Constituição da África do Sul (1996). 
15 Certan1ente, o processo de aprendizado é uma via de duas mãos. Há n1uito que os americanos podem 

aprender do debate sul-africano sobre relaçôes raciais. l~ particularmente incriminador ao processo 
legal americano que poucos brancos sul-africanos apontam o~ Estados Unidos como um modelo 
ideal de proteção dos direitos das minorias racíais. 
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III. AÇÃO AFIRMATIVA E A TENDÊNCIA CONSERVADORA NOS 
ESTADOS UNIDOS 

\Tocê não pode pegar un1a pessoa gue por anos tem sido 
acorrentada e libertá-la, trazê-la ao ponto de partida de u1na 

raça e então dizer, "Você é livre para con1petir co1n todos os 
outros", e ainda assün acreditar piamente guc você está sendo 
con1pleta1nente justo. 
Então, não basta apenas abrir os portões da oportunidade. 
Todos os nossos cidadãos devem ter a capacidade de caminhar 
por esses portões. 
Este é o próximo e mais profundo estágio da batalha por 
direito civis. Nós buscamos não apenas a liberdade, mas a 
oportunidade. Nós busca:nos não apenas a igualdade jurídica, 

mas a capacidade humana, não apenas a igualdade como um 

direito e uma teoria, tnas a igualdade como um fato e a 
igualdade como um resultado. 16 

Corn essas palavras, o governo federal renovou o seu centenário compromisso escrito 

de ren1over as barreiras à igualdade de oportunidades criadas pela escravidão, segregação e 
discriminação que havia1n prejudicado os afro-descendentes norte-americanos por 
aproximadamente quatro séculos. n En1 1965, o governo ainericano prometeu aos americanos 
negros uma América rnelhor, livre das barreiras da discriminação que lhes havia negado 

igualdade no acesso à educação, ao e1nprego, à moradia, à participação política e aos tantos 
outros direitos e privilégios dos quais os brancos americanos desfrutara1n. Em 1965, a 

maioria dos americanos, tendo vivenciado ou observado o difundido ilnpacto de "Jim 
Crow''18 nos negros, reconhecera1n que a elitninação das barreiras à igualdade de opo1tunidades 

requereria muito mais do que o pronuncia1nento da Supre1na Corte de que a segregação racial 
pro1novida pelo Estado não mais era legaL ''.Ação 1\firmativa", como instava o presidente 
Johnson, deveria ser o mecanismo para criar igualdade. 19 Etnbora que o apoio ao 

16 PUBLIC PAPERS OF PRESIDENTS: LYNDON B.JOHNSON Vol. II p. 636 (citando o discurso inicial 
do Presidente Johnson, "Para Realizar esses Direitos" na Universidade de Howard, em 4 de junho de 
1965). 

P Veja id., p. 639-40. 
18 A expressão "Jim Crow", que se originou de um popular show de atuação e música de menestréis, 

ficou associada com muitas leis, por toda América, concebidas para separar as raças. O efeito prático 
era tornar os americanos negros cidadãos de segunda classe. Veja C. VAN WOOD\VARD, T.HE 
STRANGE CAREER or JUvf CRO\V (1974). 

19 O Presidente Kennedy cunhou o termo "ação afirmativa" na Ordem Executiva 10925, que ele assinou 
em 6 de março de 1963. A ordem, que proibiu aqueles que tinham contratos com o governo federal 
de discriminaren1 com base na raça, diz em pertinente pane: "O contratante tomará medidas de ação 
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compronüsso declarado do Presidente não fosse de 1naneira nenhuma universal,20 a posição 
do Presidente parecia representar u1n consenso entre a maioria dos Atnericanos. 21 De fato, 
até 1980, os dois inaiores partidos políticos apoiaran1 os esforços relativos a políticas de ação 
afim1ativa. 22 

Atuahnente, cerca de três décadas depois, um grande número de americanos se opôe 
às políticas gue dão tratatncnto "preferencial" às mulheres ou a grupos étnicos e raciais 
espec:íficos.23 A cláusula de proteção iguaJitária da Décin1a Quarta Emenda, criada para reforçar 

a promessa de liberdade e it,iualdade ao escravo emancipado da 13" Etnenda, tornou-se desde 
então a principal anna para acabar ou reduzir severamente as políticas de ação afirmativa 
relativas a educação e etnprego. 

A. A HISTÓRIA DA AÇÃO AFIRMATIVA 

1. O Início da Ação Afirmativa: Emendas Constitncionais, Legislação 
Federal e Ordens Executivas. 

A garanóa do acesso igualitário para negros americanos não é um conceito novo. i\ 
idéia de assegurar o direito a um tratamento igualitário pelo direito pode ser visto desde 

En1endas Constitucionais24 feitas durante a Era da Reconstrução. 25 Foi por essas emendas 
que os antigos escravos finalmente conseguiram a sua cidadania,26 a garantia do devido 
processo legal,27 a proteção igualitária28 e o direito de votar29

• Essas einendas autorizara1n o 

afirmativa para assegurar que os candidatos sejam empregados e ciue os empregados sejam tratados, 
durante sua relação de einprego, sem discriminação de raça, credo, cor ou origem nacional." James E. 
Jones, Jr., The Genesis and Present Starns of Affimative Action Tn Employraent: Economic, Legal, and 
Po!itical Realitics, 70 10\VA L. REV. 901, 901-902 (1985). Veja também a Ordem Executiva n" 10.925 
C.ER. 448 (1961). 

20 Veja em geral CHARLES \'\1HALEN & BARBARA \VHALEN, THE LONGEST DEBATE: A 
LEGTSLATIVF HISTORY ()F THE 1964 CIVIL IUGHTS ACT (1985). 

21 Veja PUBLIC PAPERS OF THE PRESIDENT, nota 15 supra, p. 284. 
n Veja Jeffrey B. \\?olff, Effects of Hopwood and thc Action of the U.C. Board of Regents on its 

Continued Existence, 50 S.l:vLU. L. RE\Z 627, 658-59 (1997). 
23 Veja Richard Lacayo, A New Push for BUnd Justice, TIME, 20 de fevereiro de 1995, p. 39. 
24 Veja a Constituição dos Estados Unidos, Emendas XIII (dCdva em 1865), XIV (efetiva em 1868) e XV 

(efetiva em 1870). Veja ein geral Eric Schnapper, Affirmative Action and the Legislative History of the 
Fourteenth Amend1nent, 71 VA. L. Rl':V. 753, 754 (1985) (argüindo que a história legislativa da Décima 
Quarta Emenda é reveladora das disputas sobre padrões constitucionais aplicáveis a planos de ação 
afirmativa de base racial) 

25 Veja BRAS\'VELL, lVfOORE & PC)E, p. 367, nota .5 (1993). 
24 Veja Constituição Americana - Emenda XIV (efetiva em 1868), 
27 Veja id. 
w Veja id. 
29 Veja Constituição Americana - Emenda XV (efetiva em 1870). 
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Cont,•resso a elaborar a legislação de direitos civis que ajudou a garantir a igualdade prometida 

pela cláusula de proteção igualitária da Décima Quarta En1enda.30 

Tentativas governamentais subseqüentes de criação de oportunidades igualitárias 
incluíram a ação afirmativa. Mesmo antes do Título VII da Lei dos Direitos Civis de 196431 

se tornar efetivo, 1nandatos para acesso igualitário estavan1 sendo concedidos. Todos os 
presidentes, de Franklin Roosevelt a Lyndon Jobnson, adotara1n ordens executivas (executive 
orders) relativas à oportunidade igualitária nos empregos.32 

Ern 1961, o Presidente I(ennedy e1nitiu a Orden1 Executiva nº 10,925.33 De acordo 
co1n essa ordem, a política do governo dos Estados Unidos direcionou-se a "promover e 
assegurar a igualdade de oportunidades para todas as pessoas qualificadas, sem distinção de 
raça, credo, cor ou origem nacional, en1pregadas ou procurando en1prego no governo federal 
ou em contratos governainentais". 34 Como resultado, os contratantes federais foran1 
n1andados a en1pregar 1nedidas de ação afirmativa para cumprir com a ordem. A orde1n deu 
poderes a um comitê para estabelecer sanções a contratantes que a desobedeccssen1.35 

2. O Desenvolvimento da Ação Afirmativa: A Suprema Corte Examina 
os Programas de Ação Afirmativa Educacionais 

Logo depois da ordem executiva do Presidente J(ennedy, centros de ensino superior 
e universidades começaram a imple1nentar políticas de ação afirmativa nos seus procedimentos 
de admissão. Embora tenha levado vários anos, uin desafio jurídico à Supre1na Corte 
finàlmente surgiria. 

Ein 1974, a Suprema Corte foi inicial1nente confrontada com a constitucionalidade 
de um dito plano de ação afirmativa. A Corte, contudo, declinou de se manifestar sobre o 
n1érito do caso De Funnis v. Odegaar.36 O caso envolveu wna política de adn1issão preferencial 
de minorias em urna faculdade de direito. 37 O estudante que originalmente iniciou o processo 
foi admitido pela faculdade de direito antes que o caso chegasse à Supre1na Corte. Já gue o 

30 Nos casos de direitos civis de 1883, a Décima Quarta Emenda foi considerada aplicável apenas aos 
estados. A Suprema Corte não encontrou um mandato de "proteção igualitária" comparável na Quinta 
En1enda aplicável ao Governo Fedem) até o século X.X. Vejn Fullilove v. K.lutzinic, 448 U.S. 448, 473 

(1980). O caso gue incorpora o requisito de proteção igualitária da Décima Quarta Emenda na cláusula 
do Devido Processo da Quinta Emenda é Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497, 499 (1954). 

-
11 42 U.S.C. § 2000(a) er seg. (1984). 
32 Veja David L Rose, Twenty-Five Years ]ater: Where do we Stand on Equal Employmcnt Opportunity 

L1-w Enforccment? 42 VAND. L. RE\Z 1121, 1124 (1989). 
33 Veja C)rde:n Executiva n" 10.925, 3 C.FR. 448 (1961). 
34 Id. 
-1 5 Veja id. 

-
16 416 U.S. 312 (1974) (per curium). 
Jí Veja id. 
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autor fora ad1nitido pelo programa, a Corte entendeu que o caso era hipotético e se eximiu 
da difícil tarefa de lidar co1n as guestões constitucionais que envolve1n a ação afirmativa. 38 

Quatro anos depois, a Corte enfrentou um problema parecido relacionado a este 
tema no caso Regents of the University of Califórnia\~ Bakke.39 Em virtude de sua maior 
celeridade, Bakke foi o prilneiro caso em que a Suprema Corte se pronunciou sobre a 
constitucionalidade de um plano de ação afirmativa. O caso envolveu um programa de 
admissão preferencial e1n uma faculdade de medicina da Califórnia. Pelo programa, 16 vagas, 

de utn total de 100, foram reservadas para estudantes pertencentes a minorias. 
Consegüente1nentc, segundo o plano, todos os estudantes, independente1nente de sua raça, 
poderian1 cotnpetir por 84 das vagas do pritneiro ano. Entretanto, já que somente as minorias 
podiam con1petir pelas dezesseis vagas reservadas, alé1n de pelas oitenta e quatro vagas 
gerais, elas poderiam co1npetir por todos os espaços. l)epois que a solicitação de 1\lan Bal-±e 
para admissão foi negada pela set,rt1nda vez, ele processou a faculdade alegando que o plano 
violava seu direito à proteção igualitária segundo a Décin1a Quarta En1enda. Bakke, que era 
branco, não tinha direito ao progra1na de ação afirn1ativa, reservado a minorias raciais. 

Percebendo que u1n progra1na de ação afirmativa pode ser constitucional se 
apropriadan1ente criado, o Juiz Po\vell, todavia, concluiu, ao escrever a opinião inajoritária 
para a Suprema Corte, que o plano da faculdade de 111edicina violava a Constituição.4l1 Para 
decidir se o plano de ação afirmativa violava ou não a Constituição, o Juiz Po\·vell arrazoou 
que os porn1enores do plano deveria1n passar pelo teste do "esc1utínio estrito" (strict scrutiny), 
no qual o governo ten1 o ônus de provar que a classificação é necessária para servir a um 
interesse governamental "imperativo" e que ela satisfaz "na medida exata" ("narrowly 
tailorcd'') o 1nendonado interesse.41 Pelo teste do "escrutinio estrito", o Juiz Po\vell concluiu 
gue o plano violava a cláusuJa de proteção igualitária. O Juiz Powell identificou como 
particularmente problen1ática a absoluta exclusão dos estudantes não pertencentes a n1inorias 
da competição pelas 16 vagas reservadas. Todavia, PowelJ sugeriu que a existência de 
discrüninações no passado poderia ser um interesse governa1nental suficientemente in1perativo 
para satisfazer ao teste. 42 Referindo-se a um programa de ad1nissão de Harvard, Po\Vell 
indicou que a raça poderia ser considerada un1 fator a mais para promover a diversidade, 
desde gue todas as pessoas tivessem oportunidade para competir por todas as vagas. 

Quando se considera a ünportância do caso Bakke co1no precedente, é necessário 
lembrar que a opinião do Juiz Po\vell não foi integralmente acatada por nenhum dos outros 

3
B Veja id., p. 319-20. 

3 ~ Regents of the Univ. of Cal. v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978). 
4
ü Veja id., p. 319-20. Como resultado desta descoberta, a Corte entendeu que a rejeição da inscriçào de 

Bakke na faculdade era errada. 
41 Id., p. 309. 
42 Veja id., p. 309-10. 
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Juízes. Enquanto nenhum outro Juiz argumentou que a raça era uma ferran1enta 
inapropriada para processos de admissão, somente o Juiz Po\vell insistiu que o problema 
com o sisten1a de quotas era a falta de cotnparação direta entre candidatos de todas as raças. 
Quatro Juízes entenderam gue o caso deveria ser decidido em níveis de legislação e não e1n 
níveis de proteção igualitária. ()Juiz Powell entendeu que progran1as de ação afinnativa 
deveriam satisfazer ao teste de escrutínio estrito. Os quatro Juízes restantes entenderam que 
um padrão menos rígido de exame deveria ser aplicado. 

Esse desentendimento sobre o padrão de exame apropriado para prot,:rtamas de ação 
afirmativa baseados na raça serviria como foco central de debates judiciais pelos próximos 
vinte anos. 

B. CASOS RELATIVOS À AÇÃO AFIRMATIVA 

1. Fullilove v. Klutznick" 

Nas decisões que se seguiram a Bakke, a corte lidou com casos relativos a ações 
afirn1ativas no contexto de programas de reservas para empresas 1ninoritárias. Estes são 
programas em que uma certa parte dos negócios são reservados para membros do programa. 
A linha de decisões neste assunto começou com o caso PulJilove v. J(Jutznick. Fullilove 
envolveu um desafio à provisão de "En1presa de Negócios Minoritária" ("J'vlinority Business 
Enterprise") (ENM), da Lei dos Empregos Públicos de 1977 ("t11e 1977 J\ct")."' A provisão 
desafiada requería que dez por cento de todas as subvenções para projetos de trabalhos 
públicos fossem reservadas às EN:tvis.45 Na Lei de 1977, umaENM foi definida como: 

.. tuna empresa da qual me1nbros pertencentes a grupos 
minoritários sejam proprietários de, ao menos, 50 por cento, 
ou, no caso de empresas públicas, ao menos 51 por cento das 
ações devem ser possuídas por n1embros de grupos 
minoritários. Para os fins da sentença precedente, os mernbros 
de grupos minoritários são os cidadãos dos Estados Unidos 
que sejam negros, de fala hispánica, orientais, indianos, 
esquimós e Aleuts"4c.. 

4
-' Fullilove v. Klutznick, 448 V.S. 448 (1980) 

44 Veja Public Health \Velfare Act· de 1977, 42 U.S.C. § 6701 et seq, (1994). 
45 Veja Pullilove, 448 U.S., p. 455. O 1977 Ac-, incluiu provisões para renunciantes se o cumprimento do 

requisito de 10 (l/o provasse ser inviável. ld., p.460. 
46 Id., p. 454 (citando 91Stat.116, codificado, p. 42, U.S.C. § 6705 (() (2)) (1976 ed., Supp. II). 
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E1n u1na opinião do Juiz Burger, gue foi acompanhada pelos Juízes White e Powell, 

a maioria da Corte entendeu que o poder do Congresso estendia-se a tomar a ações remediais, 
tal como a provisão relativa às E~Nfvfs.47 Embora a (~orte tenha escrutinado minuciosamente 
a Lei de 1977, a mes1na não utilizou o padrão do escrutínio estrito, 1nas, ao invés deste, 
aplicou um nível intermediário de escrutínio. Ao aplicar esse escrutínio tnenos penetrante, o 

Juiz Burger primeiramente "questionou se os objetivos desta legislação estão contidos nos 
poderes do Congresso",48 Uma vez gue parte da análise havia sido satisfeita, ele entendeu 
que o uso de critérios raciais era um "meio constitucionahnente permissível por atingir os 
objetivos do Congresso, e não viola o cotnponente de proteção igualitária da Cláusula do 
I)evido Processo Legal da Quinta I~menda". 49 Ademais, Burger notou gue o plano era 
apropriadamente flexível e limitado em escopo, e gue, existindo dúvidas sérias, essas deveriam 
ser resolvídas en1 conformidade cotn o entendimento do Congresso. 5n O Juiz Burger, então, 
enumerou os critérios gue deve1n existir para que um ren1édio do Congresso baseado na raça 
possa sobreviver: 

"De sua parte, o Congresso deve proceder apenas com 
programas elaborados na exata 1nedida a alcançar seus 
objetivos, sujeitos a contínuas avaliação e reavallação; a 
adtninistração dos progra1nas deve ser vigilante e flexível; e, 
quando tal programa estiver sob exa1ne judicial, as cortes devem 
apurar se os objetivos legislativos e a administração projetada 
dão segurança razoável de guc o programa funcionará dentro 
das limitações constitucionais."51 

2. City of Richmond v. J. A. Croson Co." 

Nove anos depois de Pullilove, a Corte analisou nova1nente a questão dos direitos 
preferenciais das ENM, no que tange aos contratos de construção, no caso City of H.ichtnond 
v. J. A .. Croson Co. () caso Croson referiu-se a uma reserva de trinta por cento para ENMs 
nos contratos de construção da cidade e empregou, virtuahnente, a 1nesn1a definição de 
ENM que foi usada na Lei de 1977 apontada em Fullilove.53 Dessa vez, contudo, J(ennedy, 
um oponente da ação afirmativa, havia substituído Po\vell na corte. 

47 Veja id., p.482. 
4

R Id., P· 473. 
41 Id. 
511 Veja id., p. 489. 
51 Id., p. 490 . 
.1
2 City of Richmond v. j.t\. Croson Co., 488 U.S. 469 (1989). 

s3 Veja id., p.478. 
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Numa opinião anunciada pela Juí2a O'Connor, a Corte, aplicando o teste do padrão 
de escrutínio estrito, concluiu que o plano era inconstitucional. 54 O'Connor entendeu que o 

caso Fullilove era diferente, baseada no fato de gue apenas o Congresso, e não os estados ou 
suas subdivisões políticas, tem a exclusiva autoridade para remediar os efeitos presentes de 

discrüuinações raciais passadas promovidas pelo Estado: 

Que o Congresso deva identificar e reparar os efeitos da 
discriminação social não significa que, a fortiori, os estados e 
suas subdivisões políticas são livres para decidir que tais remédios 

são apropriados. A Seção 1 da Décin1a Quarta Emenda 
representa um explícito liinite ao poder estadual, e os estados 

devem empreender qualquer esforço reparató1io de acordo com 
aquela provisão. Entender d e outra forma seria ceder o controle 

sobre o conteúdo da Cláusula de Proteção Igualitária às 50 
assembléias legislativas estaduais e a suas várias subdivisões 

políticas. A mera menção a um propósito benigno ou 
con1pensatório, para o uso de u111a classificação racial, daria o 
direito aos Estados de exercerem o pleno poder do Congresso, 
segundo o §5 da Décima Quarta Emenda, e para isolarem 
qualquer classificaç.J:o racial do escrutínio judicial do §1.55 

O'Connor notou que o plano de Richmond falhou nos dois pontos analisados pelo 
teste do escrutínio estrito. Primeiramente, ela entendeu que a cidade falhou etn provar o 

interesse ilnperativo do Estado pelo programa de ação afinnativa, já que não havia prova de 
discriminação racial perpetuada no passado pela cidade.56 Em segundo lugar, ela considerou 

que a inclusão aleatória, no plano, de grupos que não tinh11m nenhum histórico de sofrimento 
por discriminação cometida pela Cidade de H.ichmond deixaria o 111esmo extremamente 
amplo, fazendo-o, assitn, fracassar no ponto de análise da "medida exata" que determina a 

necessidade do progra111a particular ern questão. 37 

O Juiz Marshall, aco111panhado pelos Juízes Brennan e Blackmum, dissentiu, 
argüindo que a história de Richmond de disc1in1inação racial era flagranteinente óbvia a partir 
dos registros, provendo, portanto, adequada justificação para as 1nedidas reparatórias. 58 

Marshall tambén1 reiterou sua posição de que o padrão de escrutínio estrito não era o padrão 

mais apropriado para julgar medidas reparatórias baseadas na raça, e que un1 padrão menor 
deveria ser adotado. 59 

54 Veja id., p. 511. 
55 Id., p. 490. 
56 Veja id., p. SOS. 
57 Veja id., p. 507 (notando que não havia nenhuma evidência de tentativas, por Richmond, de usar 

medidas raciais neutras e que as quotas de 30 {Vo resultavam no completo equilíbrio racial). 
58 Veja id., p. 534-35 (Marshall, J dissentindo). 
59 Veja id., p.552. 
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3. Metro Broadcasting, Inc. v. F. C. C. 'º 
Em 1990, a Corte ana]jsou u1na questão sobre ação afirn1ativa un1 pouco diferente. 

No caso 1\1etro Broadcasting, Inc. v: F.C,C., a Corte, nu1na opinião escrita pelo Juiz Brennan 
e apoiada pelos Juízes White, Marshall, Blackmun, e Stevens,61 defendeu duas políticas 
concedendo preferências a 1ninorias no que tange a licenças de rádio e televisão.t'2 Apoiando~ 

se no caso Fullilove, Brennan examinou o plano congressional por meio de escrutínio 
intcnnediário, tendo em vista suas medidas benignas de discriminação racial, ordenadas pelo 
Congresso para dar eficácia à proteção igualitária.('3 Ademais, Brennan discutiu a itnporrância 

do objetivo governamental de expandir a diversidade no can1po da transmissão de rádio e 
televisão. c.4 

Os Juízes O 'Connorc.5 e I(ennedy66 apresentaram opiniões dissidentes, 
argumentando que o padrão do escrutínio estrito deveria ser aplicado e que uma ação 
reparatória seria apropriada apenas no caso de discrüninação passada identificável, e não no 
de discrüninação social genérica. A discrin1inação social genérica seria u1n conceito 
excessivamente vago e atnorfo para basear análises constitucionais. 

4. Adarand Constructors, Inc. v. Pena" 

Mais rccenten1ente, em Adarand Constructors, Inc. v. Pena, a Corte visitou novainente 
a questão das reservas federais, nos contratos de construção, para as 1ninorias. Utna vez mais 
a Corte estava dividida na questão de como escrutinar as classificações remediais baseadas na 
raça; contudo, co1n Thomas, um opositor da ação afinnativa, substituindo :tvfarshall, cinco 
juízes concordaram em utilizar o escrutínio estrito. Tal qual etn Croson, ajuíza O'Connor 
novainente escreveu a opinião para a Corte.6H 

i\ interpretação de O'Connor das decisões anteriores da Corte a i-espeito de 
classificações raciais levou-a às seguintes conclusões: prilneiramente, as decisões prévias 
estabelece1n o que ela descreve con10 "ceticismo" judicial: "qualquer preferência baseada etn 
critérios raciais deve recebera análise inais apurada".<>'J Esta pai-te da opinião implica a necessidade 
do escrutínio estrito para separar as classificações raciais que são motivadas por discrin1ir:iação, 

w l\1etro Broadcasting, Tnc. v. F.C.C., 497 U.S. 547 (1990). 
r,i () Juiz Stevens também apresentou unia opinião concordante. Veja id,, p. 601. 
62 Veja i<l., p.552. 
r.o Veja id., p.564-65. 
«4 Veja id., p.567~68. 
1>S Os Juízes Rehnquist, Scalia e Kennedy aderiram à opinião de ()'Connor. Veja id,, p.602. 
M Scalia aderiu à opinião de Kennedy. Veja id., p.631. 
"

7 Adarand Constructors, Inc. v. Pena, 515 U.S. 200 (1995). 
68 A opinião de O'Connor era a mesma da Corte, exceto quanto à extensão na qual a opinião concordante 

do Juíz Scalia dela divergiu. Veja id., p.200. 
1"J Id., p. 224 (cirando \V'ygant. \é Jackson Bd. of Educ., 476 U.S. 267, 273-74 (1986)). 
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e que são, dessa forma, danosas para os programas ben1 intencionados e, portanto, benignos. 
Em segundo lugar, ela art,iu1nenta gue as decisôes prévias estabelece111 o que ela descreve 
como "consistência", o que significa dizer que "todas as classificaçôes raciais revisáveis segundo 

a Cláusula de Proteção Igualitária deve1n ser estritamente analisadas".70 Não deveria fazer 
nenhuma diferença, em termos do nível do escrutínio judicial, se a discriminação é benigna 
ou odiosa. '8111 terceiro lugar, ela argu1nentou a favor de uma "congruência" entre os padrões 
aplicáveis às classificações raciais federais e estaduais.71 Ela afirmou que, segundo a (]áusula 
do Devido Processo da Quinta Emenda, o governo federal deveria estar subn1ctido aos 
1nesmos padrões aos quais os governos estaduais estão sujeitos conforme a Cláusula de 
Proteção Igualitária da Décima Quarta En1enda.72 

A parte da opinião que discute a "congruência" indica que todas as classificações 
raciais são se alb"rllm modo danosas.73 Para ressaltar esta idéia, O'Connor cita a opinião de 
Powell cm Bakke: 

Se é o i.ndivíduo quem tem o direito às proteções judiciais contra classificações baseadas 
no seu histórico racial ou étnico, porque tais distinções colidem co1n direitos pessoais, etn 
vez de sarnente e1n razão de sua associação a uni grupo particular, então os padrões 
constitucionais podem ser aplicados consistenten1ente, Julgamentos politicos relacionados 
à necessidade de u1na classificação particular devem ser pesados na balança constitucional, . 
mas o padrão da justificação restará constante ... 74 

Einbora a Juíza O 'Connor aplicasse o escrutínio estrito e reiterasse que ele é o padrão 
a ser usado quando do exatne de qualquer classificação racial, eia fez questão de afirmar que 
não é verdade que o teste é sempre "estrito na teoria, mas fatídico de fato". 75 A Juíza 
O'Connor apontou casos prévios onde o governo havia determinado um interesse imperativo 
para 1nanter um plano de ação afirmativa.76 Os Juízes Scalia e Tho1nas concordaram com a 
Juíza O'Connor em parte e concordaram com o julgamento, mas escreveram opiniões 

711 Td. Depois, na opinião dela, ()'Connor escreveu em resposta à opinião dissidente do Jui;:. Stevens: o 
princípio da consistência simplesmente significa que roda vez que o governo trata c1ualquer pessoa 
desigualmente por causa de sua raça, esta pessoa sofreu uma lesão que se enquadra exatamente dentro 
da linguagem e do espírito da garnntia de proteção igualitária da Constituição. Ela não Jjz nada sobre 
a validade fina! de nenhum-a lei em particular; aq·<l.cla determ\nação é trabalho do corte em aplicar o 
padrão do escrutínio estrito. O princípio da consistência explica as circunslâncias nas quais a lesão que 
requer o padrão do escrutínio estrito ocorre. A aplicação do escrutínio estrito, por sua vez, determina 
se um Ínleresse governamental imperativo justifica a inflição daquela lesão. 

71 Veja id. 
72 Veja id. 
73 Veja id., p. 227 
74 I<l. (citando Bakke, 438 U.S., p. 299). 
7

" ld., p. 237 (citando Fullilove, 448 U.S., p. 519 (11arshal, J, concordando)). O caso foi então enviado à 
corte inferior para exame segundo as políticas anunciadas na opiníão. 

76 Veja id., p. 237 (citando U.S. v. Paradise, 480 U.S. 149, 167 (1987) (envolvendo a resistência do Departamento 
de Segurança Pública do Alabama em contratar e promover negros)). 
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separadas, numa das quais Scalia argüiu que não existe jamais um interesse imperativo do 
Estado no uso de classificações raciais.77 

Os Juízes Stevens,78 Souter79 e Ginsburg8n apresentaram cada u1n u1na opinião 
dissidente. O Juiz Stevens argu1nentou que o princípio da consistência foi inal colocado, 
porque ele levaria a Corte a "ignorar a diferença entre um sinal de 'proibido entrar' e um 
tapete de boas vindas". 81 Ele explicou que "u1na tentativa, pela maioria, de excluir membros 
de u1na minoria racial de um mercado regulado é fundamentalmente diferente de um subsídio 
que permite a utn grupo relativan1ente pequeno de novos empresários entrar naquele 
1nercado ''. RZ 

C. AS AÇÕES AFIRMATIVAS E A POLITIZAÇÃO DO JUDICIÁRIO 

A Suprema Corte jamais decretou que todos os progra1nas de ação afirmativa são 
proibidos como violação à Cláusula de Proteção Igualitária da Décima Quarta Emenda à 

Constituição. Ela mais recente1nente, no entanto, decretou que todos os programas de ação 
afirmativa baseados na raça e relacionados a negócios dcven1 passar pelo 1nais rigoroso 
escrutínio, tornando, desse modo, sua legalidade improvável.83 So1nente nas raras circunstâncias 
e1n que tais programas pudessem ser justificados por u1n interesse governamental irresistível 
seriam eles constitucionais. 84 

1. A Proteção Igualitária e o Padrão de Exame 

A batalha judicial sobre as ações afirmativas concentrou-se na questão do padrão de 
exame apropriado. Ao avaliar se a legislação conflita co1n a cláusula de proteção igualitária da 
Décima Quarta En1enda, a Corte adotou três diferentes padrões de exame. 85 Dependendo 
do tipo de classificação legjs]ativa envolvida, a Corte aplicaria um dos três testes; um teste de 
base racional, u111 teste de significativo interesse governamental, e um teste de escrutínio 
estrito. 86 

77 Veja id., p. 239-40. 
7

H Ginsburg aderiu à opinião dissidente de Stevens. Veja id., p. 242. 
7~ Ginsburg e Breyer aderira1n à opinião dissidente de Souter. Veja id., p. 264. 
BD Breyer aderiu à opinião dissidente de Ginsbrug. Veja Id., l). 271. 
BI Id., p. 245 (Stevens, J., dissenúndo). 
B2 Id. 
83 Veja id., p. 200. 
84 Veja id., p. 227. 
"' Veja CHlMERJNSKY, § 6.5, p. 414. 
Hô Veja id., p. 415. 
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O teste de base racional requer, para a Corte defender a classificação, que o governo 
determine que a classificação é racionalmente relacionada con1 um interesse governa1nental 
legítimo.87 Esse teste refere-se a um escrutínio judicial de baixa intensidade, já que os juízes 
não escrutinam 1ninuciosan1entc a relação entre classificação e interesse, mas meramente 
apuram se há a!gu1na tnínima conexão. 88 

O teste de significativo interesse governamental requer, para a Corte defender a 
classificação, que o governo deterrnine que a classificação se baseia ein um interesse 
governan1ental significativo, e que ela está substantivamente relacionada cotn este interesse.H9 

Esse teste refere-se a u1n escrutínio judicial de média intensidade, já que os juízes escrutinan1 
1nais minuciosamente a relação entre a classificação e o interesse, requerendo u1na conexão 
1nais rigorosa.'10 

O teste de escrutínio estrito requer, para a Corte defender a classificação, gue o governo 
detennine que a classificação é baseada en1 u1n interesse governamental imperativo, e que ela 
está adaptada na medida exata para satisfazer àquele interesse.91 Este teste refere-se a um 
escrutínio judicial de alta intensidade, já gue os juízes analisa1n cuidadosa1nente o nexo entre 
a classificação e o interesse, requerendo tuna conexão extren1amente próxima.92 

J\ aplicação de cada u1n desses testes trouxe resultados imensamente diferentes. 
Devido ao alto nível de cscruúnio e suficiência do interesse governa1nental requisitado, a 
aplicação do teste de escrutínio estrito gerahnente resulta na decisão de (1Ue a classificação viola 
a cláusula de proteção igualitária.93 A aplicação <lo teste de base racional geralmente resulta em 
un1a decisão defendendo a classificação.94 

Por exen1plo, no caso Adarand Constructors, u1na 1naioria de cinco juízes da Suprema 
Corte concluiu que o escrutínio estrito se aplica a todas as c.lassificações governa1nentais 
baseadas na raça.95 O caso Adarand dizia respeito a utn hon1e1n branco, dono de seu próprio 
negócio, Adarand Constructors, que entrou com uma ação ao perder un1a terceirização federal 
de construção para Gonzáles Constructors Co,, uma fir1na de propriedade de metnbros de 
uma minoria, devido a u1na preferência resultante de ação afirmativa.% Neste caso, cinco 
juízes baseara1n-se na proposição de que o co1nponente de proteção ibrualitária da Cláusula 
de Devido Processo da Quinta E1ncnda é equivalente ao da Cláusula de Proteção Igualitária 

87 Veja Penndl v. City of San Jose, 485 ü.S. 1 (1988). 
BB Veja id. 

~9 Veja Craig '' Boren, 429 U.S. 190, 197 (1976). 
9

ll Veja i<l. 
91 Veja CHii\fERTNSI<:Y, § 6,5, p. 416. 
92 Veja id. 
9·1 Veja icL, p. 417. 
9 ~ Veja id. 
95 Veja A<larand, 515 U.S., p. 240 (fhoinas, J., concordando). 
% Veja id., p. 205-11. 
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da Décima Quarta I~1ncnda. 97 Visto guc a Corte havia decidido recenten1e11te, cm City of 
Richmond v.]. A. Croson Co.,')8 que a ação afinnativa estadual ou local está sujeita ao 
escrutínio estrito, segundo a Décima Quarta Emenda,')9 os Juízes raciocinara1n que a Quinta 

Emenda requer, da n1es1na fonna, o escrutínio estrito dos programas de ação afirmativa 
ordenados pelo Congresso. Ou seja: tais programas dcvc1n estar adaptados na exata medida 
a realizar um interesse governamentaJ irnperativo. 100 

Ao utilizar o padrão de escrutínio estrito, a decisão de Adarand torna 1nuito n1ais 

difícil para as minorias raciais e para as mulheres obtere1n urn poder econô1nico significativo 

nessa nação. A realidade é que a 1naioria dos programas de ação afirmativa não se adeguará ao 
padrão de escrutínio estrito, ein razão do alto patarnar necessário para se estabelecer um 
''progra111a adaptado na exata111edida a realizaru1n interesse governamental ünperativo''. 

O Juiz Thurgood fviarshall sabia tnuito bem desta dificuldade. E1n sua opinjão 
concordante no caso Fullilove v. Klutznick,101 oJuiz11arshall referiu-se ao padrão de exa1ne 
do escrutínio estrito como "estrito em teoria, fatídico de fato". 1º2 0 gue Marshall sabia tão 
be1n era que a aplicação deste aJto padrão de exa1ne tornaria a maioria dos prograinas de ação 
afirrnativa inconstitucionais. Por essa razão, t.larshall defendeu a adoção de um padrão de 
exa1nc menos restritivo para programas de ação afirmativa. E1n Adarand, guatro juízes, en1 
dissidência, concordaram con1 a posição de :t'vfarshall, enquanto a maioria de cinco juízes 
apoiou o padrão mais restritívo. 103 Co1110 de costume, a previsão do Juiz Marshall provou­
se estar certa. Preventiva1nente, a Corte Distrital dos E,stados Unidos, aplicando o padrão de 
exame do escrutínio estrito, decidiu que o progran1a de ação afir1nativa era inconstitucional 
por não estar adaptado na exata n1edida o suficiente.1M 

A visão do Juiz Marshall era representativa da ala liberal da Supre111a c=orte. Esses 
juízes, geralmente defensores dos progra1nas de ação afirn1ativa, era1n favoráveis à aplicação 
do escrutínio de nível intern1ccliário, contido no teste de significativo interesse governamental. 
Os 1nembros conservadores da Supren1a Corte, gcraln1cntc contrários à idéia de ação afirmativa, 
favoreciam a aplicação do n1ais alto nível de escrutínio, contido no teste de escrutínio estrito. 

97 Veja id., p. 224 (citando Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1, 93 (1976)). 
98 488 u.s. 469. 
99 Veja id., p. 493~94, 520. 
rno Veja Adarand, 515 U.S., p. 223. (requerendo o escrutínio estrito para todos os programas de ação 

afirmativa que envolvem minorias raciais, sendo os programas estaduais ou federais, significa que tais 
programas estão submetidos a um nível de escrutínio mais alto do que os programas similares para 
mulheres). Distinções de gênero, malignas ou benignas, geralmente estilo sujeitas ao escrutínio 
intermediário. Veja Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976). 

11n 448 U.S. 488 (?\1arshall, J., concordando). 
;u2 Id.,p. 519. 
103 Veja 515 U.S., p. 202-03. 

lli
4 Veja Adarand Constructors v. Pena, 965 F. Supp. 1556 (D. Colo. 1997), desempregado e colocado em prisão 

preventiva com instruções para de1nitir, Adarand Constructors v: Pena, 169 F.3d 1292 (10th Cír. 1999). 
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},. batalha sobre a ação afirmativa na Supre1na Corte concentrou-se e1n qual teste 
deveria ser aplicado, para tornar 1nais fácil ou n1ais difícil para os programas de ação afirmativa 

satisfazerem os requisitos da proteção igualitária. Os desacordos entre os juízes normalmente 

não chegara1n aos inéritos das ações afirmativas, inas, ao contrário, concentraram-se en1 qual 

padrão de exan1e deveria ser aplicado. 

Historican1ente, as classificações legislativas, sob a cláusula de proteção igualitária, 
eram analisadas segundo o teste de base racional. 105 Sob esse enfoque, a maioria das 
classificações foi defendida. rnD Em tuna nota de rodapé no caso Carolene Products, foi 
sugerido que uma proteção adicional era necessária para classificações legislativas envolvendo 
''tninor.ias distintas e domésticas" ("discrete and insular 1ninoritics"), já que os mecanismos 
de1nocráticos nonnais não eram adequados para proteger contra a discritninaçào. 107 

Subseqüentemente, classificações legislativas envolvendo n1inorias raciais fora1n sujeitadas 
ao mais penetrante escrutínio judicial, contido no teste de escrutínio estrito. Essas classificações 
legislativas geralr11ente envolviam segregação racial, e discrirninação contra americanos negros, 
por hostis asse1nbléias legislativas cstadl1ais co1npostas por brancos. 10H Tais classificações 
envolvendo "1ninorias distintas e don1ésticas" fora1n taxadas de suspeitas e1n razão da 
crença na probabilidade de que fosse1n motivadas por preconceito e hostilidade raciais. A 
única inaneira de confirmar essa crença seria examinai- minuciosamente a motivação das 
assen1bléias lct,:rislativas. En1 tais casos, u1n escrutínio judicial n1uito cuidadoso para identificar 
a verdadeira razão para a classificação racial fazia-se necessário. Razões motivadas por preconceito 
racial e hostilidade serian1 consideradas mais ilegítin1as do que in1perativas e, portanto, 
insuficientes para satisfazer à proteção igualitária. Dessa fonna, o judiciário poderia prevenir 
a discrilninação tacial mais efetivatnente através do escrutínio cuidadoso das motivações 
legislativas. 

2. Ação Afirmativa e Filosofia Judicial 

Os juízes cliscordavatn quanto ao rúvel de escrutínio que deveria ser aplicado aos 
progratnas de ação afinnativa. Juízes conservadores, contrários à ação afirmativa, acreditavam 
que o rúvel de ceticismo judicial relativo às motivações dos legisladores não deveria ser diferente, 
independente1nente de ser u1n programa uma ação afinnativa ou u1n progra1na de segregação. 
Assim, esses juízes acreditavain que a probabilidade de os programas de ação afirmativa serem 
n1otivados por preconceito e hostilidade raciais era igual à probabilidade de os programas de 
segregação serem motivados por tais preconceitos e hostilidades. Juízes liberais, favoráveis às 

1'J 5 Veja CHEl'v[ElUNSI<Y, § 9.2.1, p. 533-34. 
HJ<l Veja id., p. 535. 
107 Veja Unit-cd States v_ Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 153 (1938). 
108 Veja John l\ifarquez Lundin, l\faking Equal Protection Analysis Make Sense, 49 SYRACUSE L. REV. 

1191, 1215 (1999). 
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ações afirn1ativas, acreditavan1 que o nível de ceticismo judicial, relativo à 1notivação dos 
legisladores, deveria ser visto diferentemente para prot:,rramas de ação afi1mativa e para programas 

de segregação. E1n contrapartida, estes juízes acreditava1n que a probabilidade de progran1as de 

ação afinnativa serem motivados pelo 1nes1no preconceito racial e hostilidade, que fizera1n cotn 

que lct,risladores brancos sct,rregassem negros e outras n1inorias raciais, era mcnot. Na visão 
destes juízes, programas de ação afirmativa tenderiam a ser n1otivados mais por preocupações 
benevolentes e corretivas do que por aquelas hostis e punitivas. 

Os pontos de vista dos Juízes Thomas e :i\1arshall, os dois únicos afro-americanos 
que já integrara1n a Suprema Corte, são demonstrativos da divisão entre conservadores e 

liberais. 

E1n sua opinião concordante no caso Adarand, o Juiz Tho1nas, un1 conservador, 

afirn1ou: "No meu juízo, a discrüninação racial promovida pelo governo e baseada em un1 
preconceito benigno é tão danosa quanto a discri1ninação inspirada por um preconceito 1nal­
intenc.ionado. E1n cada caso, ela é simples e evidente discritninação.'' 10~ ()Juiz l\1arshall, no 
entanto, acreditava que havia u1na grande diferença entre a discriininação benigna e a 
discriininação injusta. Em sua opinião dissidente no caso City of Rich1nond v, J.A. Croson 
Company,1rn no qual a cidade de R.ich1nond adotou um progran1a de ação afinnativa para 

negócios pertencentes a 1ninorias, o Juiz Marshall afinnou: 

IM Adii.rand, 515 U.S., p. 241. 
Ili) 488 u.s. 469. 
111 ld., p. 552. 

é um símbolo bem-vindo de progresso racial que a antiga 

capital da Confederação aja energicamente para confrontar os 
efeitos da discrÍlninação racial no seu àtnbito. U1na profunda 

diferença separa as ações governatnentais que por si 1nesn1as 
são racistas das ações governamentais que procuran1 corrigir 
os efeitos do racis1no anterior ... Classificações raciais concebidas 
sobre a presunção de que uma raça é inferior à outra, senão 

porque colocatn o peso do governo por trás do ódio e do 
separatis1no, justificam o 1nais estrito escrutínio judicial devido 

à própria irrelevância desses embasamcntos. Em 
contrapartida, "classificações raciais concebidas para o propósito 

de corrigir os efeitos de discrin1inação que por si mes1na foi 
baseada na raça têm u1na base altamente pertinente: o trágico 

e indelével fato de que a discri1ninação) contra negros e outras 
minorias raciais nesta Nação, ímpregnou~se na história de 
nossa Nação e continua a n1arcar nossa sociedade ... 111 
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A jurisprudência da Suprema Corte sobre ação afirrr1ativa evoluiu de tal forma gue a 

iinplcmentação desses progra1nas está muito 1nais difícil. A evolução é o resultado da 
politização da corte. Os conservadores, cotn uma particular oposição à ação afinnativa, 
substituíram inoderados e liberais na Corte. E~ssas mudanças de pessoal levaram à adoção de 

um padrão mais rigoroso para programas de ação afirmativa. 

No caso Bakkc,112 a pritneira oportunidade da Supre1na Corte de avaliar a ação 
afirmativa, guatro juízes liberais, Brennan, '\X?hite, 1\.1arshall, e Blackmun, concordaram com 

a opinião 1najoritária do Juiz Po\vell de que a raça poderia ser considerada, 1nas discordaram 

de sua crença em gue o escrutínio estrito deveria ser aplicado a tais progran1as baseados na 

raça. 113 Estes quatro juízes acharam gue u1n nível intermediário de escrutínio, 1nenos rigoroso, 

deveria ser aplicado. 114 Embora Powell, um moderado, apoiasse um nível mais alto de 

escrutínio, sua argun1entação, de que retificar os efeitos históricos de u1na discriininação 

social generalizada constituía um interesse de estado da 1nais alta ordem, fregüente1nente 

resultou no fato de ele chegar aos mesmos resultados dos outros quatro juízes. 115 

3. Ação Afirmativa e Nomeações Judiciais 

Etn 1980, H.nnald Reagan obteve uma vitória decisiva nas eleíções presidenciais. 116 

Sua platafonna conservadora incluiu a oposição à ação afirmativa.'· 17 Ele pron1eteu nomear 

juízes que concordassem co1n seus critérios políticos, com vistas a mudar a direção da Suprema 

Corte.118 

U1na destas notneações foi a de Anthony I<:.ennedy,119 gue substituiu Le\vis Powell 

co1no um juiz-adjunto da Suprema Corte. O impacto desta nomeação sobre a ação afirmativa 

foi itnediatamente sentido na decisão do caso Croson. 120 Pela primeira vez, cinco juízes 

concordaram ein um padrão de exame para a ação afinnativa e nas circunstâncias que o 

satisfariain. 121 E1n Croson, esses juízes concordara1n em que o progra111a de ação afirmativa 

in43s u.s. 265. 
1i;Veja id., p. 361. 
114 VCja id. 
115 Veja icl., p. 291-300. 
116 Veja Rhodes Cook, Rcagan Burics Carter in a Landslide, Cong. Q., 8 de Nov., 1980, p. 32t.l6, 3299. 
117 Veja Republican Platform 1980, em National Party P!atforms of 1980, p. 176, 182 (ed. Donald B. 

Johnson, 1982). 
118 Veja Douglas '\fv'. Kn1iec, Judicial Selection and the Pursuit of Justice: The Unsettled Rdationship 

Between Law and i\1orali1y, 39 Cath. U. L. Rev. 1,7 (1989); 
119 Veja id., at fn. 31. 
l21\ 448 u.s. 469. 
1z1 Veja id. O Jui::>: Byron \'\1hite, <1ue aderiu à opinião concordante em Bakke, 438 U.S. 265, aderiu à maioria 

em Crosen, 488 U.S. 469. Visto que o Juiz White também se uniu à maioria em T\1etro Broadcasting, 497 
U.S. 547, poder-se-ia concluir que ele endossou um padrão de exame m;i.is baixo para programas de 
ação afirmativa federais, rnas não para programas similares realí::>:ados por governos esrnduais ou locais. 



216 

baseado na raça en1 tela deveria ser submetido ao escrutínio estrito.122 Eles tambén1 
concordara1n que, embora ren1ediar os presentes efeitos de discritninação identificada seja 

u1n interesse governan1ental imperativo, justificando classificaçôes raciais corretivas, a 
discriminação geral da sociedade não o é. 123 

Esse ponto de vista foi solidificado co1n a nomeação de Clarcnce Tho1nas, 124 outro 
conservador contrário à ação afinnativa, para substituir o tnaior e incondicional partidário da 

ação afirmativa: Thurgood 1\1arshall. 

A administração H.eagan politizou os tribunais federais inferiores da mesn1a fonna 

que fez: corn a Suprema Corte. Quase todas as notneaçôes para a magistratura federal fora1n 

de conservadores contrários à ação afirniativa. 125 E, já que para 1nais de 99 por cento dos 

litigantes federais as Cortes de Apelação são efetivamente os tribunais de última instância, e 
porquanto a Suprema Corte dá audiência a poucos casos,126 os litigantes em defesa de 
programas de ação afirmativa enfrentaram uma difícil batalha frente aos tribunais federais 
inferiores, assim como frente à Suprema Corte. 

4. Resumo 

Co1n as mudanças de pessoal da Suprema Corte, as nomeaçôes de Reagan e Bush 
conseguira1n alcançar uma n1aioria de cinco juízes que interpretaria a cláusula de proteção 

igualitária para tornar a implementação de progra1nas de ação afinnatÍV:l n1uito mais difícil. 
Com os casos Croson e Adarand, are-interpretação foi con1pletada. 

Similannente, a politização do poder judiciário sul-africano é certamente possível. Os 
juízes sul-africanos, assin1 como seus correspondentes americanos, são nomeados pelo 
presidente, o qual é eleito pelo partido que recebe a 1naioria dos votos. lJm presidente 
escolhido por u1n partido cuja platafonna é contrária à ação afinnativa poderia inuito bem 

ser encorajado a nomear juízes com pontos de vista políticos sitnilares. Tais juízes 
provavelmente interpretarian1 as provisões igualitárias da Constituição de u1na forma que 
limitaria a aplicação da ação afirmativa. E,mbora alguns sugira1n que a Constituição sul­

africana protege muito 1nais a ação afirmativa do que a Constituição americana, ainterpret.ação 
judicial na 1\.frica do Sul poderia mesmo assim dese1npenhar um papel significativo na 

extensão e no grau en1 que os progratnas de ação afinnativa são implementados. 

122 Veja id., p. 493-98. 
123 Veja id., p. 496-97. 
124 Veja Christopher E. Smith & Thomas R. Hensley, Unfulfilled Aspirations: The Court Packing Efforts 

of Presidents Reagan and Bush, 57 Alb. L. Rev. 1111, 1121 (1994). 
125 Veja id., p. 1117. 
126 Vcja id. 
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O fato de u1n programa de ação afirmativa ser constitucion~1l não significa que o 
programa é uma escolha política sábia. Assim, embora a Constituição possa pern1itir a ação 
afirmativa, ela raramente, se não nunca, a reguer. Portanto, no caso dos progran1as que 
atendetn pelos requisitos constitucionais, é u1na decisão política ünpiementá~los ou não. 
Para decidir se a ação afirmativa deve ser imple1ncntada, oficiais do governo têm 
freqüentemente examinado os benefícios e as desvantagens de tais programas. 

1. Argumentos a Favor da Ação Afirmativa 

a. O Mito do Tratamento Preferencial 

A maioria dos argumentos a favor da ação afirmativa parte da premissa de que, da 
mesma forma que a discriminação com base na raça, etnia, origem nacional e gênero é ilegal, 
també1n o são as quotas e preferências em favor de pessoas não qualificadas (qualificd). i 27 As 
quotas são declaradas ilegais pela Constituição, e somente indivíduos realmente qualificados 
precisam de alguma forma ser beneficiados. J\fesmo assün, a despeito destes requisitos, 
indivíduos não qualificados são contratados e promovidos rodo o tempo em razão da 
aceitação de certas preferências. 

r\ sociedade an1ericana aceitou, e prontatnente aceita, o uso de certas preferências. De 
fato, o uso de preferências é um lugar-comum.128 A Corte aprovou certas preferências sem 
1nuita reclainação pública, tal qual a preferência dada a pessoas que serviram no exército129 ou na 
união. 130 Além disso, preferências são dadas a professores catedráticos, a egressos e àqueles 
interligados com "a rede do velho garoto". 131 Porexe1nplo, na 1Jniversidade de I--Iarvard, filhos 
de alunos ebrressos tê1n três vezes 1nais chance de serem aceitos do que os dos não egressos. 132 

A ação afinnativa coloca a pessoa beneficiada no mesmo lut,rar de alguém que pode ter recebido 
a preferência através da sua conexão de 1nembro organizacional, interligação ou legado. 133 Por 
isso, a ação afirn1ativa não é diferente de outras preferências legalmente aceitas. 

127 Veja Affirmative Action: Cívil Rights Groups Step up Opposition as Proponents Sígn California 
Iniriative, D.L.R., 29 de setembro de 1995, em D13. 

128 Veja \X!ygant, 476 U.S. 267 (Marshall, J dissentindo). 
12~ Veja Ford Motor Co. v. Huffman, 350 U.S. 330, 345 (1953). 
130 Veja Aeronautical Industrial District Loge 727 v. Campbell, 37 U.S. 521, 528 .. 29 (1949). 
131 Jack Grcenberg, Affirmative Action an<l the Law, palestra proferida na Faculdade de Direito da 

Universidade de Nova York (27 de outubro de 1995), em Ann. Surv. of Am. L., p. 368. Jack Greenberg 
é professor de Direito na Universida<le de Colúmbia. 

uz Veja John Larow, \X'ho's the Real Affirmative Action Profitecr?, \X?ash, iV[onthly, junho de 1991, p. 10. 
Por mais de quarenta anos, um quinto dos alunos de Harvard receberam preferências na admissão 
porque seus pais foram alunos Já. 

ni Veja Greenberg, supra, nota 130. 
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b. Compensação por Erros Passados 

A ação afinnativa faz~se necessária para compensar os n1embros de grupos vititnados 

por discriminação sancionada pelo Estado. Etn conformidade co1n a lei, negros foram 
escravizados, discriminados nas áreas política, econômica e social, e segregados dos outros 
americanos. Nenhuma cotnpensação jarnais foi dada para tais erros sancionados pelo Estado. 
A ausência de un1a compensação pecuniária exige gue alt,•111na outra forn1a de assistência seja 

provida para corrigir o presente impacto de injustiças passadas. A ação afirmativa é uma 
forma de prover tal compensação. 

e. Lutando contra a Discrin1inação 

Os programas de ação afirmativa são necessários porgue a discrilninação ainda ocorre 

contra mulheres e tninorias. Para nivelar o catnpo de trabalho, e garantir a igualdade de 
oportunidades para todos os americanos, a ação afirmativa deve ser mantida. 

Como a Juíza c;insburg afirtnou e1n sua dissidência no caso Adarand: 

n4 Adarand, 515 U.S., p. 273-74. 

Aqueles efeitos, demonstrativos de um sistema de castas raciais 
somente recente1nente extinto, são evidentes em nossos locais 
de trabalho, mercados e vizinhanças. Candidatos a um 
emprego cotn currículos, qualificações e estilos para entrevista 
idênticos ainda experimentam diferentes recepçôes, 
dependendo de sua raça. Consumidores brancos e afro­
atnericanos ainda se deparam com tratamentos diferentes. 
Pessoas de cor procurando por n1oradia ainda encontram 
tratamento discriln.inatório de senhorios, corretores de itnóveis 
e entidades que emprestam dinheiro tnediante hipoteca. 
F.mpresários pertencentes a 1ninorias às vezes não conseguem 
celebrar contratos, muito en1bora sendo os licitantes n1ais 
baratos, e têtn seu trabalho recusado mesmo depois de 
g-anbarem os contratos.,;\ parcialidade, tanto consciente quanto 
inconsciente, refletindo hábitos de pensa1nento tradicionais e 
irrefletidos, mantén1 barreiras que devem desabar se a 
oportunidade igualitária e a não discriininação um dia se 
tornarem genuinamente o direito e a prática deste país.134 
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d. Importância da Diversidade 

A diversidade é financeira1nente benéfica pata o país. A porcentage1n àe minorias 

raciais na população está au1nentando progressivatnente. I~1n alt:,TL1ns estados, co1no na 
Califórnia, a projeção para o futuro próxi1no é de que as minorias raciais con1porão cinqüenta 

por cento da força de trabalho. 135 Falhas no provimento adequado de educação e oportunidades 

de emprego para uma porção r,l:o enonne da população serian1 danosas para a competitividade 

econôn1ica e a produtividade do país. Assin1, fornecer educação e oportunidades de emprego 

para n1inorias corrobora para a saúde financeira do país. Diversificar a força de trabalho 
ajudará a manter uma economia forte. 

Há outras vantagens sociais da diversidade no local de trabalho, especialn1ente no 
campo da educação. U111 corpo docente diversificado pode beneficiar a todos os alunos de 

u111a maneira que um corpo docente monocro1nático não pode. Co1no o Juiz Stevens 
defendeu em sua dissidência no caso \X!ygant, "uma coisa é, para u1na criança branca, ser 
ensinada por um professor branco que a cor, co1no a beleza, é apenas 'superficial'; é 1nuito 

n1ais convíncente experimentar essa verdade numa base diária, durante a rotina, en1 um 
contínuo processo de aprendi~ado". 136 Pela perspectiva do aluno, a diversidade enriquece a 

experiência educacional ao ajudar os estudantes a aprender daqueles cujas experiências, crenças, 
e perspectivas, são diferentes das deles, e fortalece o crescimento pessoal ao ajudá-los a 
aprender a se co1nunicar efetivamente com aquelas pessoas diferentes. 

e. Fornecendo Modelos de Conduta 

A existência de minorias em posição de prestígio e poder fornece 1nodclos de condutas 
para crianças, jovens e impressionáveis. 1-laver minorias empregadas e1n campos gue têm 
sido amplamente do1ninados pelos brancos abre os olhos das crianças para muitas 

possibilidades de carreira. 

2. Argumentos Contra a Ação Afirmativa 

}-lá vários art,ru111entos contrários à ação afinnativa. Esses argu1nentos podem ser 
divididos em três categorias diferentes, envolvendo a possível repercussão da ação afirn1ativa: 
como ela afeta aqueles que recebe1n a ajuda; como ela afeta os que não faze1n patte de 

1ninorias; e como ela afeta a sociedade. 

DS Veja Sarni M. Abassi & Kenneth W. 1-lollman, :tvfanaging Cultura! Diversíty: The Challenge of the '90s 
Ivfanagemcnt, 25 Records Mgt Q. 24, 24 (1991). 

136 \\?ygant, 476 U.S., p. 315 (Stevens,]. dissentindo). 
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a. Impactos Negativos nos Destinatários 

i. Estigmatização e Vitimização 

Tomar decisões baseadas na raça de alguém, e baixar o padrão normal de co1npctição 

para fazê-lo, resultará na estigmatizaçào e no rebaixamento daqueles indivíduos que recebem 
o tratarnento preferencial. Os prograrnas de ação afinnativa impritniriam nos destinatários 
u1n distintivo de inferioridade, da mesma forma que o fez a segregação racial. 

O indivíduo que recebe a ajuda so1nente pode ser o melhor de seu grupo, e não o 
melhor de todos. A ação afirmativa desvaloriza as realizações dos destinatários, em razão das 
suposições relativas a co1no eles tiveram sucesso. Destinatários são vlstos cotno con1petidores 

segundo padrões alternativos, que são mais baixos do que os padrões aplicados aos brancos. 
Como resultado, os beneficiários da ação afirmativa são cstig1natizados co1no competidores 
sob esses padrões mais baixos. 

ii. Encorajamento de Falhas 

A ação afinnativa tira a ambição que alguén1 tem de trabalhar intensamente. 
Beneficiários têm 1nenos incentivo para dar o 1nelhor de si. Como resultado, a ambição é 
depauperada. Tal depauperação pode trazer expectativas próprias mais baixas e, desta forma, 
desempenhos e resultados mais baixos. 

b. Impactos Negativos em Brancos 

i. Discriminação Racial 

Basear as decisões etnprcgatícias e educacionais na raça constitui discriminação racial. 
Como resultado, é irrelevante se o propósito é bon1 ou n1au: ein qualquer um dos casos, a 
conseqüência é a discriminação racial. A ação afirmativa 1neramente pennite e encoraja as 
instituições a se engajarem em discri1ninação racial. 

ii. Vítimas Inocentes 

A ação afirmativa pune brancos que não criaram as presentes inigüidades raciais. É 
injusto punir brancos que não cometera1n erros cm razão de injustiças raciais passadas, 
cometidas por outros brancos. Mesmo que os brancos tenham se beneficiado desses erros, 
eles somente deveriam ser prejudicados se eles houvessem co1netido os erros. Já que a maior 
parte da discriminação racial sancionada pelo Estado ocorreu há trinta anos atrás, é injusto 
penalizar pessoas que não eran1 nen11nesmo nascidas quando as condutas erradas ocorreram. 

c. Impactos Negativos na Sociedade 

i. Reforço das Diferenças Raciais 

A ação afinnativa ajuda a perpetuar a separação racial. J\ história dos Estados Unidos 
envolve classificações raciais gue foram utilizadas para dividir e separar os americanos. Tal 
separação era errada. Para se afastar desse passado, e reconciliar os americanos, as classificações 
raciais, e qualquer coisa a elas relacionada, deveria1n ser descartadas. Co1no o Juiz Scalia 
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indicou no caso Adarand, ''Aos olhos do governo, nós somos apenas uma raça aqui. É a 
americana" .137 

ii. Criação de Conflitos Raciais 

A ação afirmativa aun1enta o conflito entre as raças. Brancos que não estão nos 
programas de ação afirmativa se tornan1 ciumentos ou hostis en1 relação aos negros, e, os 
negros, ressentidos das acusações de que eles não são merecedores das suas realizações. 

iii. Identificação de Destinatários Necessitados 

_;-\ação afirmativa beneficia o pcgueno nú1nero de negros que se encontra na classe 
média econô1nica. Eles não precisam reahnente dela. A grande 1naioria dos nei::iri:os encontra­

se nos níveis baixos de renda, mas são incapazes de to1nar vantage1n dos programas de ação 
afirmativa devido à falta de qualificações para tal. Entretanto, são eles os que necessitam da 

assistência, Aqueles da classe média já superarain os presentes efeitos da discriminação passada. 
Conseqüentemente, eles não estão e1n necessidade de assistência adicional. Assim, a ação 
afinnativa terá pouca eficácia para melhorar a qualidade de vida da 1naioria dos negros. 

iv. Exclusão de Indivíduos Não Qualificados 

A ação afirmativa dinUnuirá a qualidade das pessoas contratadas e resultará em padrões 
tnais baixos de força de trabalho. Sen1 ação afirmativa, os empregadores naturalmente 

contratarão as pessoas mais qualificadas, sem nenhtun<l consideração à raça. A ação afiri11ativa 
fará con1 que os empregadores contratem empregados menos con1petentes, dessa forma 
reduzindo a produtividade e a qualidade. 

3. Resumo 

Há argu1nentos tanto a favor quanto contra a ação afirmativa nos Estados Unidos. 
Os méritos de cada um encontratn-se além do escopo deste artigo, e já foram adequadamente 

tratados em outras publicações.138 Ainda, independentemente dos 1néritos, a presente 
controvérsia nos Estados Unidos sugere que os americanos permanecem divididos. Visto 
que a i1nplementação de ação afirmativa constitucionalmente aceitável é utna decisão política, 
e não legal, a divisão da América tem servido cotno un1 impedimento. Os recursos para 

aplicação têrn sido limitados ou não confiáveis, o apoio prcsidencial 1nínjmo ou inconsistente 
e a criatividade congressionaJ frustrada. 1-ías co1no os argu1nentos políticos, as realidades 
políticas e as limitaçôes legais dos Estados Unidos se apl.ica1n no contexto sul-africano? 

137 Adarand, 515 U.S., p. 239. 
138 Veja A. Leon Higginbotham, Jr., F. l\fichael Higginbotharn, e Linda Yueh, No Fau!t Affirmative Action, 

manuscrito arguivado na bibiioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Baltimore. Veja 
também CHARLES LA\XlRENCE & M'ARI MATSUDA, \X1E WON'T GO BACK: l\{AKING THE 
CASE FOR AFFIRMATIVE ACTION (1997). 
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B. Benefícios da Ação Afirmativa Superam em Muito os Grandes Ônus 

Muitos dos n1esmos argumentos apresentados a favor e contra a ação afirmativa nos 
.E,stados Unidos també111 o são na África do Sul. 139 Fica claro que no conte..xto sul-africano os 
benefícios da ação afirmativ:l superam em n1uito quaisquer obstáculos. 

1. Argumentos Contra a Ação Afirmativa 

Um dos argu1ncntos contra a ação afirmativa nos 11stados Unidos é de que ela 
estigmatiza os seus destinatários. Na África do Sul, no entanto, os destinatários das ações 
afirmativas são a 1naioria da população. r\ssim, a maioria estará detern1inando a presença e o 

grau do estig1na. 

Nos Estados Unidos, poucos destinatários de ação afirmativa percebetn-na como 
estiginatizante. Isto sugere que poucos sul-africanos negros veria1n os destinatários de ação 
afirn1ativa como possuidores de u1n estigma. Portanto, a maioria dos sul~africanos não veria 
estign1a algu1n. 

Outro argumento contra a ação afirmativa é que ela viti1na pessoas brancas inocentes 
que não criaran1 ou perpetuaram discriminações raciais. Na África do Sul, entretanto, a opressão 

é recente, e não re1nota. Os opressores e os beneficiários estão ainda vivendo, e não afastados 
por gerações. Assitn, existem poucas vítimas verdadeiramente inocentes que senam 

injustamente prejudicadas pela exclusão dos programas de ação afirn1ativa. 

Outro argumento contra a ação afirmativa é que ela cria e exacerba a hostilidade e a 
divisão racial. Mas o real criador de hostilidade e divisão racial, contudo, são as leis concebidas 
para separar e discrilninar. Para se distinguir propriamente as leis e políticas que diferen1 
daquelas gue reúnen1 as pessoas, é necessário examinar a intenção por trás daquelas práticas. 
Há usos da raça legítimos, na tomada de decisões governa1nentais, e usos ilegítimos. Falhar 

no reconhecimento desta distinção, de acordo co1n o Juiz Stevens, em sua dissidência no 
caso 1\darand, é como falhar e1n reconhecer a diferença entre um "tapete de boas vindas" e 
um "sinal de proibido entrar".140 

139 Veja The Darkening of White South África, ECONOJVUST, 20 de maio de 1995, p. 18. Um argun1ento 
exclusivo da África do Sul é o argumento do "exaurimento cerebral" (brain drain), o gual sugere que 
os brancos excluídos dos programas de ação afirmativa frustrar··Se-ão e deixarão o país, resultando na 
falta de pessoal co1n proficiência técnica. Embora alguns sul-africanos brancos tenham deixado o país, 
e, sem dúvida, outros deixarão no futuro, como sugerido por Roger lvfatthe\vs em South África Quest 
For Skills, FINANCIAL TIMES (London), 14 de agosto de 1996, p. 23, há poucas provas de que 
americanos brancos estejam deixando os Estados Unidos. Embora, se1n dúvida, cxista1n muitas razões 
para avaliar ao se decidir deixar um país, na análise final, agueles que partem devem decidir se são sul­
africanos ou não. 

1«• Ad:uand, 515 lJS, p. 245. 
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A ação afirmativa é concebida não para excluir os brancos, mas para incluir os nct,rros. 

Para permitir que os negros se tornem parte do mesmo processo que os brancos. Para 
permitir que os negros freqüentem a 1nesn1a escola e trabalhem nas 1nesmas funções que os 
brancos. Assim, a ação afirmativa, co1no o tapete de boas vindas, não divide e cria hostilidade, 

mas inclui e ajuda a criar unidade. 

2. Argumentos a Favor da Ação Afirmativa 

Pelo fato de os negros perfazere111 a n1aioria da população da África do Sul, alguns 
dos argumentos que, nos Estados Unidos, suportatn a ação afirmativa ficam enfraquecidos. 
Por exemplo, co1n os negros começando a exercer o poder político na África do Sul, é 
provável que qualquer discriininação racial re1nanescente contra eles seja significativa1nente 
reduzida. É realmente raro gue as pessoas discritninetn a si próprias. Portanto, a justificação 
da ação afirrnativa para co1npensar a discriminação remanescente será inaplicável. lt,iualmente, 
com negros dominando o processo político, inclusive estando atualmente nos dois mais 
altos cargos do governo, a justificação do modelo de conduta parece 1nenos persuasiva 
també1n. Todavia, existem três outras justificações gue são aplicáveis. 

U1n argumento a favor da ação afirmativa nos Estados Unidos é de que ela oferece 
compensação para as vítitnas de opressão racial. A longa história de exclusão e discriminação 
racial na África do Sul privou os negros de oportunidades econôrnicas e educacionais. Aos 
negros foi negado terras, moradia, emprego, treinamento e participação politica. 141 Como 
resultado de tais negações, negros perdera1n casas, negócios, capital e possíveis lucros. Tais 
negações são as principais responsáveis pelas atuais iniqüidades que existem entre negros e 
brancos na África do Sul. Estas iniqüidades são severas. 142 

Outro argumento a favor da ação afirn1ativa nos Estados Unidos é o valor da 
diversidade. A diversidade é financeiramente benéfica para a sociedade e educacionalmente 
vantajosa para os estudantes. Falhas no fornecitnento de educação, e na criação de 
oportunidades de emprego, para grandes porções da população de um país são danosas para 
a competitividade e para a produtividade econômica de um país. Na África do Sul, sob as leis 
do apartheid, a 1naioria dos sul-africanos foi excluída de tais oportunidades.() fornecimento 
da educação e oportunidades de negócios para a maioria dos sul-africanos ajudará a fortalecer 

141 Veja A. Leon Higginbotham, Jr., F. 1fichael Higginbotham, e S. Sandiie Ngcobo. De Jure Housing 
Scgregm:ion In The United States and South Africa: The Diffícult Pursuit For Racial Justice, 1990. U. 
ILL. L. Rev. 763 (1990.) 

142 Veja Gilbert Lcwthwaite, /\ffirrnative ;\cdon in South Africa, BALf. SUN, 4 de abril de 1997, em Al. 
Por exemplo, noventa e seis por cento dos trabalhos mds bem remunerados no setor privado ainda 
são ocupados por brancos. A média salarial dos brancos é mais do guc o dobro da inédia dos negros. 
O desemprego entre os brancos é de 6,4 por cento, ao passo gue entre os negros é de 41 por cento. 
Veja id. 
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e manter a estabilidade financeira e a co1npctitividade econômica do país. Além disso, a 
diversidade beneficiará o processo educacional na África do Sul. A África do Sul é um país 
co1nposto por diversos grupos raciais, étnicos, religiosos e culturais. O processo educacional 
será drasticamente enriquecido por estudantes que aprenda1n com aqueles cujas experiências, 

crenças e perspectivas são diferentes das suas, e pelo aprendizado de como se co1nunicar 

efetivan1ente co1n eles. 

Finalmente, há algu1nas pessoas que dizetn que a ação afinnativa é desnecessária na 
África do Sul.143 Devido ao crescente nú1nero de estudantes universitários negros, ao 
investimento dos sindicatos e1n negócios de propríedade de negros e à demanda dos 
consu1nidores negros, a transferência do poder econô1nico aos negros ocorreria num ritmo 
rápido se111 ação afirmativa. 144 1\.1as há um detalhe ímportante: as etnpresas estão principaln1entc 
interessadas no lucro, e não em corrigir iniqüidades raciais. Portanto, para a maioria das 
empresas de propriedade de brancos, a capacitação negra não será a prioridade.145 Co1110 
resultado, sen1 algurn tipo de encorajan1ento do governo ou dos consumidores, a maioria 
das e1npresas que operam atualmente na África do Sul não deve adotar progratnas de ação 
afirmativa ou acelerar a contratação de negros. 146 

3. Resumo 

Não há nenhuma dúvida de que a ação afirmativa pode criar oportunidades 
educacionais e empregatícias. ;-\s histórias de sucesso, auto-evidentes nos Estados Unidos, 
são lideradas, de forma legendária, pelo ex-chefe da J oint Chiefs of Staff, Colin Powell.147 E 
embora ainda exista iniqüidade racial nos Estados Unidos, um grande progresso tem sido 
feito, devido, en1 grande parte, à ação afirmativa.14

K 

Também te1n havido progresso na;-\frica do Sul. 149 Desde 1994, mais de 1nilhão de 
sul-africanos negros passaram da pobreza à classe média. A razão mais importante para esta 
inelhora é o in1pacto das ações afirmativas.150 I\1as se esse processo vai acelerar e continuar, 
contudo, dependerá em grande parte da irnplen1cntação continua e efetiva dos programas de 
ação afirmativa. 

143 Veja Lewthw:lÍte, supra, nota 141. 
144 Veja id. 
145 Veja Europe Less Interested ln South Africa's Black Empowermcnt, XINHUA NE\X!S AGENCY, 

disponível em LEXJS, XINHUA NE\V'S FlLE, 15 de outubro de 1997, item número 1015171144; The 
Darkening oi \\!hite South Africa, ECC)NülVITST, 20 de maio de 1995, p. 18. 

w; Veja Darkeníng of \Xrhite Soutl1 Africa, supra, nota 144, p. 18. 
147 Veja Colin Powdl, MY AMERICAN jC)URNEY 608 (1995). 
Ht Veja A. Leon Higginbotha1n, Jr., Breaking Thurgood i'vfarshall's Promise, N.Y. TllVfES 1'v1AG., 18 de 

janeiro de 1998, p. 28. 
14~ Veja Gilbert Lewthwaire, Affirmaúve Action In South Africa, BALT. SUN, 4 de abril de 1997, cn1 A1. 
150 Vcja Gilbert Lewthv.raite, Mandela Piedges Assistance To Necdiest, BALT. SUN, 7 de fevereiro de 1998, 

ein A1. 



225 

IV. AÇÃO AFIRMATIVA E O DESAFIO SUL-AFRICANO 

Embora a ação afirmativa não seja proibida pela Constituição da África do Sul, 
tan1bém não é expressamente exigida.151 Assim, como nos Estados Unidos, a extensão e o 
grau de sua imple1nentação dependerá do comprometimento do governo, do apoio das 
assen1bléias legislativas, do correto trabalho do executivo, da interpretação do judiciário 
sobre as exigências constituciona.is de igualdade, e da aceitação do povo sul-africano. 

Um dos problemas co1n a ação afinnativanos l~stados Unidos é que a politização do 
poder judiciário resultou numa re-interpretação do sentido da igualdade, tornando, assiin, a 
implen1entação de programas de açrro afinnativa muito 1nais difícil. Para muitos 
conservadores, a cl:issificação racial nunca foi um problerna, até que o governo, ao invés de 
utilizá-la para segregar, passou a utilizá~la para criar oportunidades educacionais e 
ernpregatícias. 152 Infeliz1nente, os sul-africanos podem, um dia, encarar estes mesmos 
fenômenos: um judiciário politizado hostil à implementação e à continuação da ação afirmativa. 
Como os acontecimentos nos Estados Unidos de1nonstra1n, provisôes de igualdade contidas 
na ConstitWçào poden1 servir co1no u1na ar1na poderosa para a destruição da ação afirn1ativa. 

A.Compron1etimento co1n a Ação Afirmativa 

Claramente, os benefícios da ação afinnativa, na África do Sul, superatn c1n 1nuito os 
obstáculos. Este benefício tetn sido reconhecido tanto pelo poder executivo quanto pelo 
legislativo. 

1. Iniciativas do Executivo 

Desde a eleição de Nelson 1'vfandcla para presidente da África do Sul, assiln como a de 
seu partido, o CNA, que recebeu uma substancial maioria dos votos nas eleições de 1994, o 
apoio dos poderes legislativo e executivo para a ação afinnativa te1n sido claro e inequívoco. 153 

Um pouco antes de deixar o cargo, o ex-presidente 1.1andela afirmou: "não devemos ser 
desencorajados pelas preocupações daqueles gue se preocupam consigo próprios. Ação 
afir1nativa é ação corretiva. Não há outra saída para se afastar da discrin1inação racial e se 
aproximar da verdadeira igualdade". 154 

151 Veja Constituição da África do Sul. 
152 Veja I(athleen M. SuLiivan, The Rehnguist Years: t\ Supreme Coun Retrospective. 22 NOVA L. REV. 

741, 759, fn 105 (1998). 
153 Veja Gilbert Lewthwaite, i\fandela Piedges Assistance To Neediest, BALT. SUN, 7 de fevereiro de 1998, 

em A1. 
154 ld. 
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Baseando-se nos pronuncia1nentos do presidente i\1andela, deveria haver pouca 
dúvida de que a implementação de programas de ação afirmativa durante o seu n1andato teve 

prioridade máxiina. Baseados na plataforma do partido ANC, os sucessores imediatos de 
Mandela, também do CNA, co1110 o presidente atual, Thabo lv1beki, não divergirão, 
provavelincnte, desta posição no futuro próximo. 

2. Iniciativas do Legislativo 

a. Ato de Eqüidade Empregatícia 

No front legislativo, um projeto de lei apoiado pelo CNA, cotn a intenção de criar 
eqüidade empregatícia, foi aprovado pelo Parlainento.15

' Isso representa que, pela prüneira 
vez na África do Sul, un1a legislação que trata de ta! igualdade de oportunidades foi incorporada 

ao direito. O Ato de Egüidade Empregatícia inclui ações afinnativas substanciais no gue 
tange aos requerimentos para a contratação.156 O Ato é concebido para reduzir a iniqüidade 
no inercado de trabalho, resultante do legado do apartheid, e as práticas sociais contínuas que 
perpetua.111 a cliscrllninaçào. I~mbora o J\to não se apligue aos militares, agências de intelígência 
ou pequenos negócios,157 o requerimento de políticas de ação afirn1ativa para negócios en1 
geral demonstra um forte compron1etimento legislativo co1n a igualdade de oportunidades. 

En1bora recentes indicações apontcrn para a existência de oposição ao Ato de Eqiiidade 
Empregaúcia,158 ele claramente parece satisfazer à abundância de argumentos em favor da 
ação afirmativa. O ;-\to de Eqüidade E1npregatícia fornece co1npensação para vítimas de 
opressão racial passada, ajuda a criar diversidade de raça, de sexo e de portadores de deficiência 
física dentro da força de trabalho e ajuda a reduzir as abrangentes disparidades econômicas 
entre brancos e net,:rros. 

O Ato de Eqüidade En1pregaticia está claramente bem focado. ()Ato é concebido, 
primeiramente, para beneficiar os negros, o grupo gue foi oprimido durante o apartheid. 
Portanto, os beneficiários do Ato são vítimas de opressões que ocorreram no passado. 

O Ato de Eqüidade En1pregatícia encorajará muitos empregadores sul-africanos a 
contratar me1nbros de grupos que foran1 anteriormente excluídos de oportunidades 

155 Veja Employment Act, de 1998. 
isõ Veja id., em cap.3, § 13. 
157 Veja id., cm cap.1, §1. 
15" Um número de panidos politi.cos, como o United Democrntic Moven1ent, o New Nationa! Party, e o 

lnkatha Freedom Party, expressou alguma oposição às políticas de ação afirmativa. Veja Gílbert 
Lewthwaite, Voters Go To Polls To Pick Manddla's Sucessor, BALT. SUN, 1° de junho de 1999, em Al 
(doravante Lewthwaite, VoLers Go To Polls); Abu Fine, Employment Equity Has lts Placc In Public, 
BUS. DAY, 8 de junho de 1999, p. 2; e Here's The Final Countdown, T.f-IE SOWETAN, AFRTCAN 
NE\V'S SERVJCE, 28 de maio de 1999. 
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empregatícias. J\o passo que a taxa de desemprego entre os negros é de 40 por cento,159 

muitas empresas de grande e médio porte têm poucos empregados negros. A ilnplementação 

do Ato ajudaria a reduzir o desen1prego entre os negros, aun1entando, simultaneamente, a 
diversidade racial da força de trabalho sul+africana. 

Muitas empresas sul-africanas ainda não contrataram um nú1nero significante de 
negros, e não há real indicação de gue isso venha a acontecer sen1 o apoio governan1ental. O 

Ato de Eqüidade Empregatícia fornece tal estímulo, requisitando que os empregadores 
preparem metas e horários para a contratação e promoção de negros e outros.160 

As críticas ao Ato desdobraratn-se funda1nentaln1cnte em duas. A priineira é a de 
gue ele é concebido para funcionar por um período de tempo indeterm!nado.1<>1 .t\ segunda 
é a de gue ele não ajudará a reduzir a pobreza, mas siln beneficiará principalmente a classe 
1nédia negra. 1

G
2 Ambas as críticas não possuem 1nérito. 

Prograrnas de ação afirmativa não devern durar para sempre. Por outro lado, tais 
programas não devem ser cortados antes de tere1n alcançado seu objetivo. Progra1nas de ação 
afinnativa são concebidos para compensar as vitimas de tuna opressão passada, para remediar 
os efeitos atuais de uma opressão presente e para criar diversidade. Uma ve?- gue as víti1nas 
tenha1n sido postas no lugar onde originalinente estariam caso não houvesse ocorrido 
opressão pass::ida, uma vez que o impacto da discriininação atual tenha sido eliminado, e 
u1na vez que uma força de trabalho, refletindo a sociedade como u1n todo, tenha sido criada, 
a ação afirmativa não será n1ais necessária. Qualquer corte arbitrário, não contido nos objetivos 
dos programas de ação afirmativa, seria contra-produtivo. 

Os progran1as de ação afinnativa não podern resolver todos os problemas cconômico­
sociais existentes na África do Sul. Assim como os Estados Unidos, a África do Sul é uma 
sociedade grande e co1nplexa, repleta de doenças sociais. Dois dos mais significantes destes 
problemas são a iniqüidade racial e a pobreza. Embora a ação afirmativa possa ajudar a 
reduzir an1bos, sua efetividade pode variar dependendo do seu foco. Planos de ação afirmativa 
baseados na raça ajudarão a reduzir 1nais a iniqüidade racial do gue a pobreza, e111bora, como 
a maior parte das pessoas pobres são negras, haja benefícios duplos. Planos de ação afinnativa 
baseados na econo1nia ajudarão a reduzir mais a pobreza do que a iniqüidade racial, c1nbora, 
novamenre, con10 a maior parte das pessoas pobres são negras, haja benefícios duplos. Os 
críticos devem lembrar-se de que os 1nen1bros da classe 111édia negra sofre1n discriminações 
raciais tal qual os negros que vive111 na pobreza. J\ discrüninaçào pode ter u111 in1pacto 
diferente, mas ela ainda existe e é prejudicial. /\ verdadeira falácia nestas críticas da ação 

15 ~ Veja Lcwthwaite, supra, nota 157, 
iw Veja Employrnent Eguily Act, supra, nota 154, §20, cl.2. 
161 Veja id. 
162 Veja l\fatrin Brassey, Reviving Racism To Fix Apartheid, FINANCIAL l\fA1L, 18 de setembro de 1998, 

p. 22. 
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afirmativa, contudo, é gue os críticos estão gerahnente ma_is interessados em parar todos os 
progra1nas de ação afirmativa do que e1n elüninar a pobreza. J\final de contas, o que há de 
errado com um compromctilncnto cn1 eliminar tanto a desigualdade racial quanto a pobreza? 
Talvez os críticos da ação afirmativa apoiassem un1 segundo Ato de Eqüidade Empregatícia 
concebido primordialmente para reduzir a pobreza. 

b. Identificando os Destinatários da Ação Afirmativa 

U1na das qucstôes tnais importantes, e que talvez encontre utna das maiores 
divergências políticas sobre as quais as assembléias legislativas precisa1n decidir, é a de que1n 

deve se beneficiar dos programas de ação afirmativa. Nos Estados Unidos, os progran1as de 
ação afirmativa geralmente abrangem minorias raciais e mulheres. 163 Algumas pessoas tê1u 
argun1entado gue tais progran1as deveria1u se limitar somente a afro-aiuericanos ou a afro­
americanos e índios americanos, em razão do severo grau de opressão, sob a égide do direito, 
sofrido por esses grupos por causa da escravidão e do genocídio. O argu1uento de gue apenas 
afro-americanos deveriam estar cobertos é baseado no fato de que a cláusula de proteção 
igualitária foi concebida, primeiramente, para proteger escravos libertos. O argumento então 
afirma que afro-americanos e índios americanos são os maiores merecedores de assistência 
porque eles foram os maiores oprimidos, e que os efeitos negativos atuais, causados por 
discriminações no passado, têm maior prin1azia. Outros tê1u argumentado gue aqueles 
grupos discrüuinados pelo direito deveriam ser abrangidos, não importando o grau ou a 
longevidade da discriminação. O argumento prossegue, afirn1ando gue aqueles grupos que 
historicamente sofreram discriminação, e gue boje estão subrepresentados, são merecedores 
de assistência. Aqueles grupos incluiri::u111ninorias raciais e algun1as n1inorias étnicas, n1ulheres, 
e pessoas gays e lésbicas. 

No geral, os programas de ação afinuativa dos Estados Unidos abrangeram todos 
os grupos historicamente discrin1inados sob a égide do direito. Embora esta decisão tenha 
criado alguma controvérsia, parece haver urna concordância geral neste ponto. 

Quem deveria se beneficiar com a ação afinnativa na África do Sul. Apenas os africanos 
nativos deverian1 ser beneficiados, ou todos os não-brancos deveriam ser incluídos? E 
guanto às mulheres brancas e aos recentes imit,rrantes negros? Para identificar aqueles grupos 
que deveriam ser cobertos pela ação afirrnativa, os sul-africanos deve1n definir e articular as 
justificativas subjacentes para isso. _t\ concordância sobre as justificativas ditará que grupos 
devem ser incluídos. Se a justificativa para a ação afinuativa for baseada em ajudar os grupos 
rnais 1nerecedores de assistência, devido ao nível de opressão que sofrera1u no passado e aos 
seus atuais efeitos negativos, apenas africanos nativos seriam abrangidos, já que eles foram o 

16
-
1 Isto se dá porque as mulheres e as minorias raciais são agora protegidas pela Décima Quana Emenda 

da Constituição dos Estados Unidos. 
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grupo mais oprin1ido pelo sistema do apartheid. Se a justificativa para a ação afirmativa for 

baseada em ajudar aqueles grupos gue sofreram discriminação durante o apartheid, sem levar 
e111 consideração o grau desta discriminação, todos os sul~africanos que não forem brancos 

deveriam ser abrang1dos, já que o tratamento discriminatório, sob a égide do direito, tatnbém 
ocorreu contra índios e pessoas de cor, Se a justificativa para a ação afirn1ativa for baseada ern 
ajudar aqL1cles grupos gue historicamente sofreran1 trata1nento discrin1inatório na África do 
Sul, mulheres brancas e imigrantes deveriam estar incluídos em quaisguer coberturas de ação 
afinnativa. 

A Constituição não identifica nem fornece diretrizes para identificar os beneficiários 
da ação afinnativa. Embora a Seção 9(2) autorize a ação afirmativa para pessoas prejudicadas 

por "discrüninaçôes injustas", as quais incluem o gênero e outros fatores que não a raça, as 
assembléias legislativas deven1 sopesar cuidadosamente as opções e justificativas para decidir 
sobre os beneficiários finais de tais programas governan1entais. 

Parece que a 1\frica do Sul será diferente dos Estados Unidos no que tange ao 

comprornetin1ento do executivo e legislativo, devido ao esn1agador apoio dado à ação 
afinnativa pela grande maioria da população sul-africana. M_as se este co1nprometi1nento 
ditninuir, como düninuiu nos Estados Unidos, o papel do judiciário se tornará prin1ordial. 
Infelizn1entc, o judiciário sul-africano pode ser suscetível à mesma tendência conservadora 

que surgiu nos Estados Unidos. 164 Isto é particularmente problemático, já que a Corte 
Constitucional será requisitada para, sc1n diretrizes clara1nente articuladas e específicas, definir 

o significado de igualdade. 

B. Interpretação Judicial 

lvfesmo com o compro1netimento do legislativo e do executivo etn manter as ações 

afinnativas, o que falta ser visto é como o judiciário interpretará as lin1itações constitucionais 
da ação afirmativa. As iniciativas do executivo e do legislativo serão menos efetivas se, como 
nos Estados Unidos, o judiciário li1nitar scvera111ente seu escopo e itnplcmentação. 

A Constituição dos Estados Unidos requer ao direito proteção igualitária.165 A 

Constituição sul-africana tambén1 requer proteção igualitária ao direito161
', mas, ao contrário 

dos Estados lJnidos, pennitc expressamente medidas concebidas para proteger ou auxiliar 

ir.4 Esta preocupação não é, de forma alguma, dirigida aos atuais membros da Corte Constitucional, que, 
na visão deste autor, é formada por Juristas dedicados, objetivos e sábios. Embora não tenha 
conhecimento da experiência e qualificações de todos os n1embros da corte, o autor está pes:;oalmentc 
bem familiarizado sobre três dos juristas que represcnt.an1 as melhores tradições de justiça igualitária 
do direito, Mes1no assim, embora o risco possa não ser iminente, precauções devem ser ton1adas para 
prevenir possíveis problemas no futuro. 

165 Veja Constituição dos Estados Unídos, emenda XIV, §1. 
IM Veja Constituição da Africa do Sul, cap. 2, § 9(1). 
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pessoas desfavorecidas por discriminação injusta.1
<>
7 _A_de1nais, a Constituição sul-africana 

conté1n uma cláusula de lünitações gerais. 168 Esta cláusula permite a ]_imitação de direitos 
constitucionais apenas se ela for razoável e justificável nurna sociedade dcn1ocrática. 169 A 
cláusula ta1nbém fornece utn número de fatores que deve1n ser considerados na avaliação da 

constitucional.idade da liniitação. 170 J\]ém disso, a Constituição da África do Sul fornece 

diretrizes para os juízes interpretare1n as provisôes do Capítulo Segundo.171 

Alguns sugere111 que a pern1issão constitucional para a ação afirrnariva serve como 
proteção adequada para garantir a continuação da ação afirn1ativa na África do Sul 
indefinidamente. Embora útil, esta pern1issão não impede interpretação judicial das provisões 
constitucionais que limitaria a extensão e a duração de tal ação. Da mesrna forma que o termo 
"proteção igualitária" tem sido interpretado nos Estados lJnidos para retardar a 
implc1ncntação da ação afirmativa, ele também poderia ser assim interpretado na África do 
Sul. Alé1n disso, o tenno "discrin1inação injusta" tan1bém poderia ser interpretado de u1na 

forma gue limitaria severamente, ou irnpediria completa1nente, a ação afinnativa. 

E1nbora a questão seja u1n pouco diferente na África do Sul, o risco é ainda o mesmo. 
Nos Estados Unidos, os juízes dcvcn1 determinar se os planos de ação afinnativa violam os 

direitos de proteção Íbrualitária daqueles que não se beneficia1n dos programas. Na África do 
Sul, os juízes deve1n detern1inar quais programas constitue1n ação afirmativa consistente 

com o princípio da Íbrualdade e, conseqüente1nente, são constitucionais, e quais os programas 
não o são. As prin1eiras indicaçôes são de que algun1as li1nitações constitucionais podem ser 
colocadas às práticas e políticas de ação afirn1ativa, impedindo o esforço de corrigir as 
disparidades econômicas e educacionais criadas pelo apartheid. 

1. Provisões da Constituição Sul-Africana 

A análise constitucional de prot:,rramas de ação afir1nativa será complexa. Provisões de 

igualdade da Constituição apresentam problemas analiticos e práticos que podem dificultar aos 
juízes a articulação de padrões de avaliação consistentes, claros e concisos. Todavia, a Constituição 
fornece uma estrutura básica para que os juízes abordem esse processo de avaliação. 

I~m prilneiro lugar, a Constituição exige igualdade de tratamento, reconhecida pelo 
direito, a todos os cidadãos sul-africanos. 172 F,n1bora esta igualdade de tratamento inclua o 
"gozo total e igual de todos os dircitos",173 ela tan1bém inclui autorização para progra1nas de 

167 Veja id. no cap. 2, §9(2). 
168 Veja id. no cap. de, §36 
169 Veja id. no cap. 2, §9, art. 1. 
17ºVeja id. no cap. 2, §26(1) (a)-(e) 
171 Veja id. § 39. 
172 Veja id. no cap. 2, §9, art. 1. 
17 ·1 Id. no art. 2. 
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ação afirmativa 174
< Ao avaliar os progran1as de ação afir1nativa, a Corte Constitucional deve 

conciliar o possível conflito entre a necessidade de if:,rualdade e a autorização da ação afinnativa. 

I~n1 segundo lugar, a Constituição não proíbe toda a discriminação. Apenas a 
"discritninação injusta" é proibida.175 Tanto entidades privadas quanto indivíduos, assim 
como o Estado, estão proibidos de se engajar en1 tais discriininações. 176 As discrilninações 
proibidas incluc1n 1nétodos diretos e indiretos. 177 

Em terceiro lugar, presume-se que a discriminação racial constitui "discritninação 
injusta", a não ser que se prove o contrárío.178 Portanto, a presunção legal existirá para inverter 

o ônus da prova, de forma que progra1nas de ação afirn1ativa baseados na raça serão 
presumidos corno proibidos a não ser gue se provem ser justos. 

E1n quarto lugar, apenas os programas concebidos para beneficiar pessoas 
desfavorecidas por "discriininação injusta" são autorizados pela Constituição.179 Por isso, as 
cortes devem identificar claramente os beneficiários dos programas de ação afinnativa ao 
avaliar sua constitucionalidade. 

L~m quinto lugar, o direito de igualdade pode ser limitado através de leis de aplicação 
geral, se tal limitação for razoável. 180 O razoável deve ser detenninado baseando-se no que é 
considerado "justificável nwna sociedade de1nocrática", com base nos princípios da '\Üt,midade 

humana, igualdade e l.iberdade".181 Ao avaliar se a limitação é justificável, a corte deve considerar 
"todos os fatores relevantes, incluindo - (a) a natureza do direito; (b) a importância do 

objetivo da lin1itação; (e) a natureza e a extensão da lhnitação; (d) a relação entre a lin1itação e 
seu objetivo; e (e) 1neios menos restritivos para atingir o objetívo". 1 ~2 

E1nbora a Constituição forneça uma estrutura básica para avaliar os progratnas de ação 
afitmativa, a definição precisa de termos e valores a seretn at,rregados aos direitos ainda não foi 

dada. Esta in1portante, poré1n difícil, tarefa será a função dos juízes da Corte Constitucional. 

2. Casos da África do Sul 

No caso State v. Makwanyane andAnother,182 no qual a Corte Constitucional teve 

de decidir se a in1posição da pena de morte constituía ou não un1 "tratamento ou punição 

114 Veja id. 
175 Veja id. nos arts. 3-4. 
171' Veja id. 
in Veja id. 
178 Veja id. no art. 5. 
17 ~ Veja id. no art.2. 
mi; Veja id. No §36, art. 1. 
11;1 Id. 
rn2 Id. 
181 1995(6) BCLR 665 (CC), p. 9. 
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cruel, desun1ana ou degradante" proíbido pela Constituição Provisória, a Corte forneceu un1 

número de regras para interpretar as provisões da Carta de Direitos (Bill of Rights). Em 
primeiro lugar, a Corte indicou gue os direitos deveriatn ser interpretados de forma ampla. 
Tal interpretação a1npla incluiria o exame do propósito do direito e do interesse por ele 
protegido, En1 segundo lugar, a Corte indicou que as restrições de direitos impostas sob a 
cláusula de limitação geral deveriam satisfazer a certos padrões. Ao tomar contato co1n estes 
padrões, a Corte deveria responder duas questões: a limitação legislativa envolve u1n direito 
constitucional, e, caso envolva, constitui este un1a liinitação pennissiva? Ao responder essas 
guestõcs, a Corte Constitucional deve garantir que sua interpretação "pro1nova ... e seja 
razoável e justificável etn utna sociedade aberta e democrática baseada na dignidade da pessoa 
humana, na igualdade e na liberdade". 

Ao decidir por u1na limitação legislativa permissiva, a Corte einprega um teste de 
proporcionalidade.1H3 Este teste 1nede os valores envolvidos dos vários estados e dos direitos 
individuais ein conflito. 184 Certos direitos, sob certas circunstâncias, serão considerados de 
alto valor, enquanto outros direitos, sob diferentes circunstâncias, serão considerados de 
baixo valor. Contudo nenhuma lista de direitos, e de seus respectivos valores ou circunstâncias, 
foi fornecida. Isso se deu porque o enfoque proporcional não permite regras específicas ou 
absolutas, inas proporciona que princípios gerais seja1n aplicados e1n situações fáticas 
específicas.185 Por conset:,ruinte, as cortes aplicarão este teste de proporcionalidade caso a caso. 

Ao aplicar esse teste de proporcionalidade, a corte levará cm conta um número de 
fatores tais como o objetivo e a itnportância da li1nitação, a natureza e a extensão dessa 
limitação, a relação entre a litnitação e seu objetivo e a disponibilidade de meios 1nenos 
restritivos para atingir o objetivo da limitação.186 Um enfogue proporcional, por definição, 
sugere un1a hierarquia de direitos e interesses. Alguns direitos e interesses necessitarão ser 
subordinados a outros direitos e interesses. 

l~ssa dctenninação será feita a partir de uma análise conclusiva pelas cortes e não pelo 
legislativo. E1nbora a Corte Constitucional deva ainda levar em consideração o significado da 
"proteção igualitária", nos termos da Seção 9(1) da Constit1.1ição de 1996, com relação à ação 
afirmativa, existc1n casos envolvendo a interpretação do sit:,mificado de "igualdade" na Constituição 
Provisória, os quais podem indicar como a Corte poderia abordar a tarefa. 1 ~7 Essas primeiras 
indicações revelam vários sinais misturados acerca da aceitação judicial da ação afirmativa. 

tBJ Veja id., p. 133. 
IB 4 Veja id. 
rn:; Veja id. 
1 ~" Veja id., p. 134. 
1 ~' A Seção 3(3) da Constituição Provisória difere da Seção 9(1) e 9(2) da Constituição sul-africana, por 

conter a expressão de que ela "não deverá impedir" medidas de ação afirn1aliva. A Constituição 
vigente omitiu tal expressão, indicando que a ação afirmativa é parte das provisões de igualdade, ao 
invés de algo simplesmente não proibido por elas. Como resultado dessa mudança, a interpretação das 
provisões de igualdade da Constituição deveria ser ainda mais favorável à ação afirrnat:iva do que a 
interpretação judiciai dessas pro,.risões nos termos da Constituição Provisória. 
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a. Casos da Corte Constitucional 

No caso Prinsloo v. Van DcrJ:..-inde, Van DerLindc intentou un1a ação por danos 

supostamente causados às suas terras cultivadas pela propagação de tun incêndio, proveniente 
das terras vizinhas às de Prinsloo. O Porest Act de 1984188 estabelece a prevenção e o controle 
de incêndios e1n florestas e montanhas. Para prevenir e reduzir tais incêndios, o Act cria uma 

série de áreas de controle de incêndio, as qu:ais necessitam de litnpeza e 1nanutenção especial 
pelas propriedades vizinhas. Os proprietários de terras em regiões externas a essas áreas de 
controle de incêndios fora1n incentivados, mas não obrigados, a empregar 1nedidas de 
controle de incêndios. Sanções crüninais forain in1postas aos proprietários de terras nas áreas 

de controle que deixara1n de cumprir suas obrigações legais189 ou que, negligentemente, 
causaram ou falharam na prevenção da propagação dos incêndios em qualquer área, devido 
à falha na tomada de medidas razoavelmente necessárias. 

O Act forneceu uma presunção de negligência por parte dos donos de terras situadas 
fora de área de controle, onde os incêndios ocorriam freqüentemente. Un1a vez que ocorre 

um incêndio, cabe ao proprietário o ônus de provar a ausência de gualguer negligência. 

Perante a Corte Constitucional da África do Sul, Prinsloo alegou, entre outras coisas, 
que a presunção de negligência criada pelo Forest i\ct violava o requisito da igualdade da 

Seção 8 da Constituição Provisória . .r\ regra geral da Co111mon La\V é de que aquele que traz 
o caso deve provar a negligência. 

Ao sustentar que o Forest Act era constitucional, e que a presW1ção de neglit,,rência por 

ele criada não violava as Seções 8(1) e 8(2) da Constituição Provisória, a Corte Constitucional 
começou a definir o significado de "igualdade" e de "discriminações injustas''. Priineirainente, 
a Corte explicou que algumas diferenciações entre sul-africanos erain conformes ao direito. O 

que é necessário que a Coite faça é identificar os critérios para díscernir diferenciações legítllnas de 
diferenciações constitucionahnentc não pcnniridas. De acordo com a Corte, a diferenciação que 
é racionahnente relacionada aos propósitos governamentais para tal é legititna. Já a diferenciação 
que é arbitrária, ou baseada en1 siinples favoritis1no, é ilcgítirr1a, ao violar a Seção 8(1).1

9\
1 

Esse padrão parece si1nilar ao teste de base racional empregado nos Estados lJnidos. 

Tal escrutínio de baixa intensidade parece particularmente apropriado para os programas de 
ação afirmativa, já guc eles são expressamente pennitidos pela Constituição Provisória. 

1\ diferenciação guc é baseada ein u1na relação racional deve ainda se adequar à Seção 
8(2) para tornar-se constitucional. A Seção 8(2) proíbe a "discritninação injusta" e identifica 
especificamente a raça como um dos n1otivos da discriminação injusta, 191 Prova de 

180 Veja Forest Act n" 122 de 1984, BSRSA 301. 
18~ Veja id. § 75, p. 371-77. 
1 ~nvcja Prínsloo v. Van Der Lende anel Another, 1997(3) SALR (CC) 1012, 1025. 
191 Veja Constituição da África do Sul (Act n" 200 de 1993), cap. 3 (Direitos Fundamentais), § 8, cL 2, 

disponível cm <http://v.'W"\\,·,constiruciona.org.za/1993cons.htm>. 
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discriminação resultante de motivos raciais é, prima facie, prova de discrüninação injusta. 
Uma vez que tal discritninação é estabelecida, o ônus inverte-se. Deve então ser provado que 

tal discriminação é justa, ou ela será considerada inconstitucionaL 

A Corte continuou a qualificar a chamada "discrin1inação injusta". Baseando-se na 

história da África do Sul, a Corte foi da opinião de que a "discriminação injusta" significava 
o tratamento desigual das pessoas, com base em atributos e características a elas conexos, de 

uma forma que prejudicava sua dignidade fundamental como seres humanos. 

Tal interpretação, baseada no idioma e no contexto histórico, é coerente com casos 

anteriores da Corte Constitucional. No caso Sta te v. I'vfakwanyane, 192 a Corte Constitucional 
indicou que os direitos fundamentais contidos no Capítulo Três da Constituição Provisória 
estabelecern u1na nova ordem na África do Sul. Conseqüentemente, os termos aí contidos 
devem ser interpretados não de forma isolada, mas co111 a devida atenção à forn1ulação 
histórica da Constituição Provisória. 

Esses dois casos inclican1 que a Corte Constitucional definirá o significado dos direitos 
contidos no Capítulo 2 da Constituição de forma ampla. Devido ao contexto histórico da 

discrin1inação racial, e às negociações para o fim do apartheid, as provisões de igualdade da 
Constituição serão provavelmente interpretadas como proibidoras de todas as formas de 
diferenciação não razoável entre cidadãos, incluindo a maioria das formas de diferenciação 

racial. l:Zesta saber se a ação afir1nativa será considerada u1na exceção ou não. 

b. Casos da Cortes Provinciais 

Infeliz1nente, o caso Prinsloo não forneceu parâ1netros adequados para as cortes 

inferiores que interpretam as Seções 8(1) e (2) da Constituição Provisória. Dois casos das 
cortes provinciais, Public Servants Association of South Africa and Others v. Minister of 

Justice and Others193 e ?vfotola and Another v. University of Natal, 194 são indicativos das 
potenciais dificuldades que as cortes enfrentarão em face da Constituição de 1996. A 
discriminação geraJ da sociedade durante o regime do apartbeid é uma justificação suficiente 
para criar um progra1na de ação afinnativa, ou a específica discrilnínação presente e passada 

pela entidade criadora do programa é necessária antes que os esforços de ação afirmativa 
seja1n justificáveis? Devem ser estabelecidos percentuais ou quotas específicos cotno parte do 

prograrna ou uma maior discrição permissível? É aceitável que as quotas ou percentagens 
sejam maiores do que a representação dos grupos alvos na população como utn todo? 
Infelizmente, essas difíceis perguntas parecem receber respostas conflitantes de duas diferentes 
Cortes Provinciais. 

in 1995 (6) BCLR 665 (CC). 
19} 1997 (3) SALR 925 (I). 
1
9

4 1995 (3) BCLR 374 (D). 
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O caso Motala envolveu um desafio à constitucionalidade de um programa de ação 

afirmativa na Universidade de Natal. En1 resposta à discriminação racial contra estudantes de 
medicina africanos na admissão e no estágio na universidade durante o apartbeid, Natal 
instituiu um progran1a de ação afinnativa para aun1entar o nú1nero de estudantes de medicina 
africanos. Estudantes africanos buscando ad1n.issão no departamento de medicina foran1 

avaliados de forma diferente do que outros estudantes, o que resultou em notas n1ais baixas 
para a ad1nissão de candidatos africanos aceitos do que aquelas dos outros candidatos aceitos, 
e, na verdade, tnais baixas do que ade alguns candidatos não aceitos. 

Con10 resultado do programa de ação afinnativa cm Natal, foran1 aceitos 1nais 
estudantes africanos do que estudantes indianos. ()s estudantes indianos aceitos obtiveratn, 

todos, seis ''N' nos seis testes de seu exan1e de admissão. 

Fathima Motala, u1na indiana, candidatou-se para ad1nissão no prot:,:rratua de medicina 
da 'Universidade de Natal. Nos seus exames de ad111lssão, ?viotala obteve cinco ''A:_' e um "B". 

Con1 esses resultados, ela teve sua ad1nissão rejeitada. Seus pais entraran1 com uma ação, 
alegando que o prob.rra1na de ação afirmativa, ao tratar os indianos de forma diferente do que 
os africanos, constituía uma "discriminação injusta", violando as Seções 8(1) e (2) da 
Constituição Provisória. 

A Corte Suprema de Durban, entretanto, discordou de Niotala, defendendo que o 

programa de ação afinnativa não violou a Constituição Provisória. E1n primeiro lugar, a 
corte decidiu que o programa vigorava de acordo con1 seção 8(3)(a), já que concebido para 
proteger pessoas prejudicadas por discrüninação injusta. P,m segundo lugar, embora a corte 

concordasse que o progran1a fazia diferenças entre candidatos indianos e candidatos africanos, 
concluiu que tal diferenciação não constituía u1na "discrin1inação injusta". A Corte ponderou 
que "embora não haja qualquer dúvida de que o grupo indiano foi decididamente 

desfavorecido pelo sistema do apartheid, a evídência ... demonstra claran1ente que o grau de 
desvantagem a que os alunos africanos foran1 sujeitados, sob os sistema educacional dos 
quatro níveis, era significativamente 1naior do que aquele sofrido pelos indianos 
correspondentes. Baseando-se naquela hierarquia, a corte entendeu que u1n sistema de seleção 
que cornpensa essa discrepância, ao tratar africanos diferenten1ente do que indianos, não 

constituiria "discriminação injusta" por violar a Seção 8(2). A diferenciação entre africanos e 
indianos foi racionalinente relacionada ao aumento do pequeno aumento de africanos 
graduados em medicina, devido às práticas de admissão racialmente discriminatórias sob a 

égide do apartheid. 

O caso Public Servants Association of South Africa and Others v. Minister of Justice 
and Others envolveu um desafio à constitucionalidade de un1 prograina de ação afirn1ativa 

no Departa1nento de Justiça. E1n resposta à histórica sub-representação de negros e mulheres 
no Departamento, e de acordo com os ditames de pro1noção de un1 governo representativo 
da Constituição Provisória, um programa de ação afinnaciva foi instituído para dar preferência, 
a título de promoção para mulheres e negros, nas ofertas de etnpregos. A vários homens 
brancos foi negada promoção devido a esta preferência, E1n resposta às negativas, eles 
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entraram com un1a ação alegando que tal progratna constituía u1na violação à Seção 8(2) da 

Constituição Provisória. 

1\ Corte Provincial de Transvaal concordou con1 que o programa de ação afirmativa 

violava a Seção 8(2) da Constituição Provisória. A corte defendeu guc o ônus da prova de que 

o programa não constituía u1na "discriminação injusta" era do criador do programa. Neste 

caso, o Ministro da Justiça não conseguiu realizar aquele ônus. A corte ponderou que, para 

satisfazer a esse 6nus, o criador do progra1na deveria satisfazer aos requisitos da Seção 
8(3)(a). Esses requisitos não foram satisfeitos, já que o programa era por demais a1nplo e 

vago. O progra1na de ação afinnativadava ao i\1inistro da.Justiça completa discricionariedade 

para reservar posições para negros e inulheres, sem nenhum limite quanto ao nú1nero de 

vagas. I\o determinar o que era un1a litnitação adequada, a Corte indicou que os interesses do 

grupo designado pela ação afirmativa deveriam ser considerados a partir dos interesses dos 

outros excluídos do programa e do público. Raça e gênero poderia1n ser considerados na 

promoção, mas não para excluir o mérito. Além disso, a corte indicou que nenhum fundamento 

perceptível havia sido identificado pelo ?vlinistro da Justiça para justificar as preferências do 

progra1na de ação afirmativa; assin1, era ilnpossível para a corte avaliar se a diferenciação entre 

homens, negros e mulheres era racionalmente relacionada ao aurnento do seu número no 

Departamento de Justiça. Sem tal conexão causal, o progra1na era inválido. 

e. Resumo 

Esses dois casos deixam claro que a Corte Constitucional enfrentará uma difícil tarefa 

para avaliar se os programas de ação afirmativa conílita1n com princípios constitucionais de 

igualdade. Embora algumas diretrizes - tal como aquela de que o tenno "igualdade" será 

interpretado de fonna ampla e de que apenas a diferenciação racial irracional será considerada 

"discritninação injusta" - tenham sido envolvidas no exame das provisões de igualdade da 

Constituição Provisória pela Corte Constitucional, essas diretrizes não concilia1n o conflito 

entre o conceito de igualdade e a noção de ação afinnativa. 

3. Análise 

Faz-se claro que, em geral, a legislação que discrimina com base na raça viola os 

requisitos de igualdade da Constituição sul-africana. 195 Ta1nbém se faz claro que a Corte 

Constitucional pode defender tal legislação discrin1inatória racial, caso satisfaça outros 

requisitos constitucionais segundo a Seção 9, a qual permite o uso de "legislação e outras 

medidas concebidas para proteger ou beneficiar pessoas ... prejudicadas por discriminações 

l%Veja Constituição da Africa do Sul. (Acr n.º 108 de 1996), cap. 2 (Carta de Direitos),§ 9, d. 1, 17 em 
CONSTITUTIONS OF THE COUNTRJES OF THE WORLD (Gisbert H. Flanz ed. 1997). 
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injustas"196 ou segundo a seção 36, que pern1itc certas limitações.1n Mas como a corte 
definirá "discriminação injusta" ou os parâmetros das limitações da Seção 36? 

;\Corte Constitucional no caso Prinsloo concluiu que "não existem linbas ilu1ninadas 
universalmente aceitas para determinar se u1n direito a não~discrüninação ou à igualdade foi 
ou não violado. As va1iadas ênfases dadas nos diferentes países depende1n de uma combinação 

dos textos a serem interpretados, dos modos de articulação da doutrina, dos contextos 
históricos e dos padrões envolvidos".1n Isso sugere que, ao se definir o significado de 
igualdade, a corte acredita que ela deve formular seu enfoque exclusivo ao invés de adotar o 
enfoque de outros países. Isso faz sentido. A história, a população e a estrutura de governo 
da África do Sul são únicas. Soluções rigidamente incorporadas de outros países não 
funcionarão. Proble1nas sul-africanos exigem soluções sul-africanas. Numa análise final, 
contudo, os juízes sul-africanos deverão responder a mesma questão que os juízes dos 
Estados lJnidos responderam: qual é o significado de igualdade quando o direito 
anterionncnte criou iinensas iniqüidades co1n base na raça? 

a. Definindo Ação Afirmativa 

É crítico para a Corte Constitucional definir o significado da Seção 9(2) da Constituição, 
especificamente no gue se constituen1 "medidas concebidas para proteger ou beneficiar pessoas, 
ou categorias de pessoas, desfavorecidas pela discrin1inação injusta". Devido à presunção 
contrária à discriminação racial, o reconhecimento atual da injustiça da separação racial sob o 
regilne do apattheid e o princípio da "não-racial!dnde", endossado pela Constituição, é 
iinprovável que a Corte entenda que todos os programas de ação afinnativa satisfaça1n à 

Constituição. As cortes deve1n ser cuidadosas, no entanto, ein articular clara1nente e 
acuradamente suas razões para invalidar um progra1na de ação afirmativa específico. Por 
exe1nplo, o programa deve pretender proteger pessoas que tcnhan1 sido prejudicadas por 
discriminação proibida. Isso significa gue as cortes deve1n identificar o objetivo do probrtatna, 
os pretensos beneficiários do programa, a extensão e o grau de discrüninação contra aqueles 
beneficiários, e se tal de discriminação era proibida. Além do mais, ao determinar se a 
discriminação era proibida, as corten1 devem definir o que constitui discriminação proibida e 
o que não constitui. Apenas discri1ninações injustas são proibidas pela Constituiçào. 109 A 
discriminação baseada na raça é presumida injusta, a não ser que se prove o contrário. 200 J\ 
Corte definiu discriminação injusta como qualquer classificação que seja "irrazoável" .201 

i% Id., na cl. 2. 
197 Veja id., no § 36. 
198 Veja Prin~loo, 1997 (3) SALR (CC), at 1022. 
199 Veja Constituição da Africa do Sul, cap. 2, § 9, cl. 3. 
2

'
111 Veja id. na cl. 5. 

201 Hugo v. President of the Republic of South t\frica and Another, 1996 (4) St\LR (D) 1012, 1021. 
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Além disso, u1n programa pode ser concebido para proteger contra a discriminação 
injusta, inas ser amplo de1nais etn sua abrangência. A corte, entretanto, deve fazer essa 
distinção claramente. Muito freqüentemente, nos Estados Unidos, os programas são 
invalidados por não serem imperativos, quando o real problema é que eles são amplos 
demais. 202 Atenuar essa distinção, na África do Sul, pode acarretar regra1nentos inconsistentes. 
O Caso Public Service é um exen1plo desse potencial problema. Embora a corte tenha 
declarado que o programa era tanto amplo quanto vago det11ais, a justificação para sua criação 
parece claramente coerente co1n as diretrizes constitucionais. A justificação para o programa 
foram as discriminações identificáveis no passado na contratação de negros e mulheres. Já 
que nenhum percentual ou quotas para contratação e pron1oção foi estabelecido pelo 
programa, uma decisão declarando sua excessiva an1pliti.1de não surpreende. Contudo, ao se 
questionar a justificação do programa por meio da longa história de exclusão racial interna elo 
Departamento de Justiça, apenas recentemente interro1npida, parece difícil compreender a 
sugestão de u1na possível atenuação da linha entre os interesses governamentais justificadores 
da criação de um programa e a amplitude de um programa constitucionaln1ente justificável. 

.t\té mesmo sob o pleno alcance das leis do apartheid, algun1as instituições na África 
do Sul podem não ter excluído ou discrin1inado demasiadamente não brancos ou africanos. 
Tais instituições podcn1 não ter co1netido discrin1inações raciais passadas identificáveis, ainda 
gue o acesso a elas fosse provavel.tnente li1nitado pela discriminação geral da sociedade. 
Como interpretarão as cortes essa distinção? 

b. Ônus da Prova 

O ônus da prova, em casos de discriminação nos Estados Unidos, é freqüentemente 
difícil de ser superado devido a evidentes problemas etn se con1provar a discriminação 
intencional e aos custos monetários para reunir a evidência requerida. Na África do Sul, a 
diferenciação baseada na raça poderia ser presumida discriminação injusta segundo a Seção 
9(5) da Constituição, mesmo se tal diferenciação se deva a u1n progratna de ação afirmativa.203 

Essa presunção inverteria então o ônus, para que o criador do progran1a prove que a 
diferenciação é de fato justa. 

Tal enfoque pode, contudo, mostrar-se problemático. E1n razão de seus próprios 
desígnios, muitos programas de ação afirmativa são baseados na raça, o que constitui 
discrüninação injusta segundo a Seção 8(2) da Constituição Provisória. Assim, o ônus da 
justificação recai sobre o criador do programa de ação afinnativa. 

202 Veja e.g. j.A. Croson Co., 488 U.S. 469. 
2113 Veja Constituição da Africa do Sul, cap. 2, § 9, cl. 5. 
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Tratar os progra1nas de ação afirmativa da n1esma forma que todas as outras situações 
de discrin1inação injusta priina facie parece ser insensato. A seção 8(3)(a) da Constituição 
Provisória especificamente identifica a Seção 8(2) como não excluidora da ação afinnativa. J\ 
Seção 9 da Constituição tem um enfoque sinülar. Assim, a ação afirmativa deveria ser tratada 

diferenciadamente, de un1a forma menos restritiva. Isso pareceria ser mais consistente con1 

o espírito e com a letra da Constituição Provisória, já que ela pretendeu elin1inar o reinado do 
apartheid e que uma provisão específica da Constituição Provisória sancionava tais prot,rramas. 
Um enfoque similar ao padrão intermediário de exatne nos Estados Unidos, o qual tratava 

a ação afinnativa diferentemente dos outros tipos de discrin11nação injusta prima facie, 

tornaria mais fácil para tals prograinas seretn constitucionalmente aceitos como satisfatórios. 
O impacto prático de tornar mais difícil para as corte invalidarem os programas de ação 

afirmativa seria o de possibilitar aos ramos executivo e legislativo do governo da África do 
Sul enfrentarem mais rapidamente os probletnas da iniqüidade racial. 

Gerahnente, não há nada de errado em colocar o ônus da prova em quem promove 
um progran1a de ação afirmativa, para que ele identifique e articule as razões para sua 
implen1entação. Afinal, o criador do progra1na é o melhor indicado para saber das 
especificidades do progra1na e da sua necessidade. Ivias as cortes devem ter cuidado para que 

o patamar que elas estabelece1n não seja tão alto a ponto de tornar aos criadores muito difícil 
a justificativa do prograina ou de desencorajá-los pelo custo ou te1npo requerido para satisfazer 

o ônus. Este é u1n dos proble1nas com as decisões de Crosons e Adarant nos Estados 
Unidos. Se o ônus de provar a discriminação é incômodo ou custoso demais, os esforços 
com as medidas corretivas freqüentemente serão abandonados, ou sua iniciativa será 

desencorajada. 

e. O Escopo das Provisões de Igualdade 

Ao definir igualdade nos tennos da Seção 8(1) da Constituição Provisória, a Corte 

Constitucional indicou, no caso Prinsloo, que a única discriminação proibida pela Constituição 
é a baseada e1n atributos e características gue preíudicatn a dignidade fundan1ental. Já que a 

linguage1n da Seção 9(2) da Constituição é ainda mais favorável à ação afirmativa do que a da 
Constituição Provisória, é in1provável que a Corte Constitucional alargue a definição de 

"discrinlinação injusta". Essa definição fornece wna base sólida para diferenciar as classificações 
legais das ilegais. Nem todas as classificaçôes raciais prejudicarão a dignidade humana 
fundamental. Muito dependerá do efeito gue a classificação tem nos indivíduos identificados. 

Os progra1nas de ação afirmativa, em geral, não deveriam causar o mes1no efeito negitivo 
gue a opressão racial do apartheid. 

O fato da interpretação judicial das provisões de igualdade da Constituição Provisória 

ser aplicada tanto verticaltnente quanto horizontalmente constitui um desenvolvimento 
positivo. As entidades privadas, assim como o Estado, deveriam ser proibidas de discriininar 
indivíduos com base na raça, no gênero ou ern outras características similares. Assün como 
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nós já vitnos, nos Estados Unidos, tal discritninação pelas entidades privadas pode ser tão 
danosa quanto a discriminação pelo Estado.204 

Uma das deficiências das provisões de it,rualdade na Constituição dos Estados Unidos 

é que a proteção igualitária das leis é aplicável somente para governo, e não para as entidades 

privadas. Isso pennite que alguma discriminação se encontre além da proteção da Constituição. 

A mensage1n expressa por essa isenção é de que alguma discriminação é válida: só depende 

do lugar onde a discriminação ocorre. Devido à interpretação judicial da Seção 8 da Constituição 

Provisória, os sul africanos terão u1na ptotcção n1ais a1npla e mais adequada contra a 
discriminação. Conseqüente1nente, a mensagem expressa será de gue toda discriminação 
racial é errada, com exceção das medidas de natureza corretiva. 

O proble1na, conforn1e foi identificado pela Corte no caso Public Servants Association, 
é conciliar a Seção 8(3)(a) da Constituição Provisória com a Seção 8(2). O caminho para fazer 
isso, segundo reconheceu a Corte, é seguir o enfoque exposto no caso Br.ink v. l(itshoff,205 

onde a Corte Constitucional declarou que a Seção 8 deve ser interpretada com base na 
linguagem específica da Constituição, assim como de acordo com o contexto constitucional. 
Isso significa que a história do apartheid e as negociações para tenniná-lo devem ser 
consideradas ao se definir o significado de "discriminação injusta". A Corte continua a 
discutir a história da discrüninação racial e a necessidade de remediá-la. Assin1, pareceria que 
as cortes deveriam interpretar esses tennos de uma forma que encoraje a vigorosa 
ünplementação dos planos da ação afirmativa. Isso seria consistente com as poderosas 
palavras contidas no preâmbulo da Constituição: de que aqueles que as produziram 
"reconheceram as injustiças do passado". 

Claramente, isso constitui urna útil orientação para as cortes inferiores na interpretação 
da Seção 9. Embora esses casos sejatn didáticos, contudo, eles falham em responder ao mais 
difícil problema posto pela Seção 9, o de conciliar a noção de "igualdade" da Seção 9(1) com 
os prot:,ir.amas de ação afinnativa da Seção 9(2). Esses casos não respondem às difíceis questões 
que contaminaram a jurisprudência relativa às ações afinnativas nos Estados Unidos: (1) o 
que é necessário para justificar a criação de u1n progratna de ação afirmativa: discritninação 
social geral resultando nwna sub-representação ou un1a discriminação específica identificável; 
(2) quanto específico ou estreito deve ser o desígnio do programa a fi1n de satisfazer as 
restrições constitucionais e (3) os percentuais ou quotas são constitucionais?() caso Public 
Servants Association indica que a "igualdade" será definida pelo equilíbrio dos interesses 
daqueles subn1etidos à "discrin1inação iníusta" con1 os interesses do outros e con1 o interesse 
público. i\tfas não está claro, e pode variar no te1npo, onde a linha será desenhada. Essa falta 
de clareza e a potencial variação serão ruins para todos os sul-africanos. 

204 Veja DERRlCI( A. BELL, RACE, RACISTv[, AND Al\fERICAN LA\X', caps. 8, 9 (1992). 
ws 1996 (4) SALit 197 (Cq 216, 216-217. 
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V. CONCLUSÃO 

En1 abril de 1994, os negros sul-africanos votaran1 em uma eleição den1ocrática que 
teria sido in1pensável 10 anos antes. Sob a liderança de Nelson I\1andela e do CNA, o 
sustentáculo legal do apartheid, o racis1no institucionalizado que ditou um "desenvolvin1ento 

separado" por décadas, foi desmantelado. Alé1n da emancipação política,206 os sul-africanos 
negros agora têm liberdade de locomoção207 e o direito de possuir terras em qualquer local do 

país.208 Entretanto, o substituto de 1v1andela, o novo Presidente eleito Thabo Mbcki, e o 
CN1\, devem agora trabalhar ainda mais para alçar a un1a set,:runda revolução na África do Sul: 

uma na qual as pessoas estejan1 economícamente e1nancipadas e fortalecidas. Anos de 
desenvolvimento separado, que quase desviaram irremediavelmente o equilíbrio econômico 
em favor dos brancos, de forn1a que a África do Sul virtualmente parecesse dois inundas 
diferentes. ''A renda média dos brancos é aproximadamente oito vezes a dos negros. Os 
brancos - uma :ninaria de 13º/o - possuem aproximadamente 901Yo da riqueza da nação e 
86º/o das terras, e ainda têm u1n n1onopólio das habilidades necessárias para sustentar um 

país tecnologicamente sofisticado e em vias de industrialização".209 

De acordo con1 um recente relatório das Nações Unidas, a disparidade entre as duas 
partes do país é grande o suficiente para se tornar fonte de u1n grave conflito, caso não seja 
remediada rapidamente. A África do Sul branca é a 24ª colocada no n1undo em t:ettnos de 

desenvolvimento humano, enquanto a África do Sul negra definha nu1na 123ª posição, logo 

acima Congo. 210 Estima-se que 7 dos 301nilhões de negros não tenha1n tnoradia forn1al211 

e gue inais de 3 milhões estejam desempregados.212 O desafio de transfonnação para Mandela 
será o de trazer a igualdade aos negros, mantendo seus antigos opressores suficientemente 
confortáveis para ficar. Setn emancipação econ61nica para os milhões de negros, a estabilidade 

política e social da África do Sul estará an1eaçada. A ação afinnativa constitui u1n dos caminhos 
para criar tal oportunidade econô1nica. 

206 Veja Jefri Ruchti, Republic of South 1\1nerica, Title 6, in CONSTITUTIONS OF THE COUNTRIES 
OF THE \VORLD (Gisbert H. Franz, ed. 1995). E1n abril de 1996, a Constituição Provisória estava 
sendo considerada peia Corte ConstÍtucional da Africa do Sul. E1n setembro de 1996, a Cone rejeitou 
a Constituição, pois da não satisfazia a todos os critérios, acordados nas reuniões entre o Congresso 
Nacional 1\fricano e o Partido Nacional, para uma transição pacífica do governo do apanheid para uma 
democt"acia multirracial. A principal crítica à Constituição foi a de que ela não conferia poder 
suficiente ao Senado. As amplas provisões da carta de direitos, incluindo o sufrágio universal, a 
liberdade de locomoção e o direito de propriedade, entre outros, não foram cridcadas pela Corte. 

2
'17 Veja Constituição da África do Sul, cap. 2, § 21. 

208 Veja id. § 25. 
2m Paul Tayllor, South Africa's New Race, 'iX'ASH. POST, 8 de maio de 1994. 
2

10 Veja Paul Lewis, U. N, Lists Four Nations At Risk Because of \\;lide Incarne Gars, N. Y. Tiiv1ES, 2 de 
junho de 1994, em AG. 

211 Veja Taylor, supra, nora 209. 
212 Veja Howell Raines, South Afrícan Themes, N.l~ Tll\íES, 20 de n1arço de 1995, e1n A16. 
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A ação afirmativa não é uma panacéia. Apesar dos problen1as, a ação afirmativa 
continua sendo um caminho viável para reduzir o llnpacto de um passado de jure discrllninação 

racial. E en1 uma sociedade de visões diversificadas, recursos limitados e exigências urgentes 
por compensação, a ação afinnativa pode ser a única solução viável para as iniqüidadc raciais 

criadas pelo pesadelo do apartheid. Ela fornece u1n grau de alivio às vítilnas da opressão ao 

minünizarem o dano dos outros na sociedade. 

Apesar do dcsapontan1ento de não se estar reduzindo as iniqüidades entre negros e 
brancos mais rapidamente, os sul-africanos parecem estar alcançando u1n progresso substancial. 

Talvez seja por que aqueles que foratn oprimidos são agora os responsáveis pela reparação. 
Isso certamente ocorre de fonna diversa do que nos Estados Unidos, onde muitos brancos 
foram a1nbivalentes ou contrários à ação afirmativa, tornando, dessa forma, sua implementação 
1nuito mais difícil. 

Embora os debates nos Estados Unidos acerca da ação afirmativa tenham sido 
controvertidos, e para alguns até 1notivo de divisão, a maioria dos americanos de boa vontade, 
nos dois lados da discussão, afirma que gostaria de criar uma sociedade que verdadeira1nente 
proporcionasse oportunidades it,rualitárias para todos. Assim, em uma análise final, a questão 
torna~se a de quais métodos facilitarão tal transfonnação social. Alguns opositores da ação 
afirmativa dizem simplesmente que o ténnino das leis discrirninatórias resolverá o problema. 
Já os defensores da ação afirmativa afirmam que maís deve ser feito. O impacto de séculos de 
discriminação exigirá mais, para ser elitninado, do que a incra erradicação das leis 
discritninatórias. Estes n1embros de grupos que sofrera1n deve1n ser con1pensados pelos 
danos a eles causados. Eles devem ser colocados onde eles estariam se não houvesse ocorrido 
o trata1nento errôneo. 

1\ ação afirmativa ajudará a corrigir os erros. A colocar as pessoas de volta na direção 
certa. Todavia, embora demore muito 1nais, oportunidades igualitárias podem ser criadas 
sem ação afirmativa. (~om ela, contudo, o prejuízo iinposto a geraçôes de negros sul~africanos, 
simplesmente etn virtude de sua cor, pode ser corrigido n1ais pronta1nente e com menos 
ruptura econômica e social do que outros métodos mais severos.213 

A escolha já tem sido feito nos Estados Unidos. A oposição à ação afirmativa pelas 
cortes, assembléias legislativas e líderes políticos resultou en1 sua limitada implementação. 
Com sua ampla e vigorosa implementação, quem pode dizer quão mais progresso poderia 
ter sido alcançado. Ainda, apesar de seu impacto positivo, a ação afir1nativa nos Estados 
Unidos parece estar perto da eliminação. 

21.1 Outros métodos para eliminar iniqüi<lades incluen1 reparações monetárias, confisco de propriedade 
e restituição. 
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()s sul-africanos deve1n agora fazer sua escolha. O prünciro presidente da Suprema 

Corte (Chiefjustice) dos Estados Unidos, John 11arshall, afirmou que um direito sen1 um 
remédio não é direito em absoluto.214 Quando os sul-africanos decidirem a questão da ação 
afirmativa, eles deven1 lembrar-se dessas sábias palavras. Se o apartheid estava errado, então 
suas vitimas merecern mais do gue seu sitnp!es faJecünento. Os negros sul-africanos merecem 

uma reparação adequada. 

Mas cotno demonstra1n os desenvolvimentos nos Estados lJnídos, um 
co1npron1etimento legislativo inicial co1n a ação afinnativa pode ser solapado no passar do 

tempo por urn judiciário hostil. Assim, os guardiões fundamentais da igualdade são os 
juízes. Se os sul-africanos pretendem reduzir as iniqüidades raciais através de um 

comprometimento com a ação afirmativa, eles dcve1n ter cuidado e1n evitar a politização do 
judiciário. 

214 Veja I'vfarbury v. Ivfadison, 5 u,s. (1 Cranch) 137 (1803) (defendendo que un1 direito repugnante para a 
Constituição é nulo). As palavras exatas de l\1arshall foram: "O governo dos Estados Unidos ten1 
enfaticamente se considerado como um governo de leis, não de homens. Ele não mais 1nereced esse 
elevado titulo se as leis não proverem nenhum remédio à violação de um direito legal". Td., p. 139. 
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1. O direito do supereodividamento transforma-se por etapas, Originalmente, a lei 
de 31 de dezembro de 1989 continha a confissão de seu caráter expcrimental1

: pela pritneira 
vez na nossa ordern jurídica o endividamento excessivo dos particulares era objeto de medidas 

de tratamento específico com a instituição de dois procedimentos ao n1cs1no tempo distintos 
e complementares, a rcgulainentação amigável. e a reestruturação judicia.! civil. 

Imaginados para socorrer aproximadamente 200.000 frunílias2 acometidas em situação 

de "urgência socíal" 3 pelo fato de suas dificuldades financeiras 4
, estes dois novos 

procedimentos fora1n, de toda forma, vítimas de seu sucesso. Em 31 dedeze1nbro de 1990, 

seja dez n1escs son1cnte após a entrada em vigor da lei, 1nais de 90.000 processos de 
regula1nentação amigável haviam sido registrados perante as con1issões departa1nenta.is; 
dois anos mais tarde o número de 200.000, sobre o qual o legislador se fundara, sem dúvida 
u1n pouco arbitraria1nente, estava amplamente ultrapassado5

. Logo os juízes de execução, 
sucessores - ao n1enos em teoria - dos juízes de instância, desde a lei de 9 de julho de 1991, 

Traduzido e adaplado por l(árcn Rick Danilevicz Bertonccllo do original "La réforme de la procédurc 
de trailemcnt du surcndettement par la loi du 29 juillet 1998 rclative à la lutte contre les exclusions", 
por Gilles PAISr\NT, Revue Trimestrielle de Droit Commercial ct de Droit Économique 51 (4), oct.­
déc. 1998, p.743-761. 
Cf. art.33 da lei obrigando o Governo a apresentar nos dois anos ao Parlamento um relatório sobre sua 
aplicaç.'.io; adde: declarou Neiertz, JC) Sénat, CR, 19 de dezembro de 1989, p.5119. 

2 Projeto de lei relativo à prevenção e ao regulamento das dificuldades iígadas ao endividamento dos 
particulares, DOC. Sén. nª485 (retificado), 2" scss. Extraord. 1988-89, p.2. 

3 Declarou Neicrtz, JOAN, CR, 6 de dezembro de 1989, p.5985, 
() projeto de lei (prec., nota 2) fazia estado de mensalidade de reembolso ultrapassando 60º/í, da renda 
mensal disponível das famílias abrangidas. 

5 227 079 processos registrados no final de 1992: cf. J-J Hyest e P. Loridant, Surendettement: prévenir et 
guérir. Doe. Sénat, n"60, scss. Ord. 1997-98, p.22. 
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curvar-se-iarn sob o autncnto do contencioso de superendividamento e notada1nente aquele 
da reestruturação judicial civil6, ainda que, contudo, a lei de 1989 tivesse sido votada com o 
cuidado de "não atravancar os tribunais -já sobrecarregados de trabalho"7

. 

2. Não para remediar as lacunas ou iinperfeições técnicas da lei, tnas para fazer frente 

a uma situação próxüna, desta vez de urgência judiciária, a llefonna do Sistema de 1989 foi 

realizada pela lei de 8 de fevereiro de 19958, Relativa à organização das jurisdições e ao 
procedimento civil, penal e adtninistrativo, esta se propunha n1ais especificamente a "reconciliar 

os franceses co1n a sua justiça"9. 

Neste caso, para o tratamento do superendividamento, o legislador to;nava o partido 
de n1arginalizar o juiz e aumentar respectivamente o papel das con1issões ad1ninistrativas 

departa1nentais. Tornado único, o procedimento iria então, necessariamente, abrir-se perante 
a co1nissão. F,sta conservava a atenção de procurar u1na solução amigável às dificuldades 
financeiras do demandante e dotava-se, na falta da conclusão de um plano convencional de 

reestruturação, da nova faculdade de reco1nendar as 1ncdidas de tratamento do 
superendividan1ento, as mesmas, pouco diferentes daquelas que pertenciam rccente1ncnte 

ao juiz de ordenar no procedimento de reestruturação judicial civil. Durante a fase an1igável 
do procedünento, reduzido ao papel do auxiliar da co1nissão para a verificação dos créditos 

e a suspensão provisória de demandas dirigidas contra o devedor, o juiz não estava elevado 
à função de censor da co1nissão, salvo ein duas situações extremas do procedilnento: para 
conhecer o recurso dirigido contra a decisão sobre o recebimento da demanda e para estatuir 
sobre a contestação einitida de encontro às recomendações da comissão. Na falta desta 
contestação, esperava-se so1nente que o ji.:tiz conferisse força executiva às reco1nendaçõcs após 
ter verificado a regularidade, 1nas sem poder apreciar a oportunidade. 

1, E1n 1990, 11 564 <len1andas de aberturas de reestnituraçiio judicial civil tinl1am sido formuladas, 20 048 
em 1992. Em 31 <le dezembro de 1992 os ptoccssos dependente deste procedirr1entO e ainda nâo 
tratados representavam 14 345 contra 6.935 dois anos antes (Avis Jacob, doe. Ass. Nat. nº1419, 10ª lég., 
p.10). 

Declarou Neiertz, JO Senado, CR, 31 de outubro <le 1989, p.2.818. 
8 Esta Revue 1995.474 e seg.; D. J\.fazeaud, BrCvc;; remargues sur la reJOrme du droit du surendettement, 

RD ünm. 1995, p.227 e seg.; E. Brocar<l, A propos du chapitrc II du Titre II de la loi nº95.125 du 8 févr. 
1995 relatif à la n1odification de la procédure de traitement des sítuations de surendettement, ALD 
1995.70 e seg.; G. Paisant, La réforme de la procédurc de traitement des situations de surendettcmcnt 
par la loi do 8 février 1995, JCP 1995 ed. G.I.3844. 
Projeto de lei relativo à organização das jurisdições e ao procedimento civil, pena! e administrativo, 
DOC. Ass. Nat. n"1335, 10" lég., p.2. 
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Indiscutivelmente, o fin1 procurado na matéria pelo legislador foi atingido: a pressão 

do contencioso do supcrendividamento sobre os juízes da execução foi desfeitaw. Ao mes1no 

teinpo, as estatísticas mostravam uma taxa de absorção dos processos de superendividan1ento 

pelas comissões, <realmente irnportante>: a duração 1nédia do trata1nento de u1n processo 

era estimada em aproxin1adamcnte cinco meses, contra os quinze dias do procedimento 
antigo de reestruturação judicial civil1 1; ao passo que 64°/o dos processos declarados admissíveis 

(na ordem de 90°/o dos casos) davam lugar à assinatura de u1n plano convencional, esta 
proporção não cessando de 1nelhorar ao final de n1eses 12. Não obstante isso, nu1nerosas 
zonas de pcnun1bra subsistiam. 

Em primeiro lugar, o <tratan1cnto> efetuado pelas co1n1ssões revelava-se 
freqüente1nente ilusório visto o número de planos convencionais que fracassavam 
rapidatuente, o que causava a recondução dos interessados perante as con1issões para a 
abertura de um novo proceditncntou. 

En1 segundo lugar, o número de processos registrados não cessava de aumentar: se 
de 1991a1994 o rittno dos registros anuais eram estabilizados a aproxilnadan1ente 68.000 
processos; e1u 1995, o lin1itc dos 70.000 estava ultrapassado, elevando-se a 86.000 no ano 
seguinte e atingindo os 95.000 em 199714• Em 28 de fevereiro de 1998, 638.600 processos 
tinha1u sido registrados perante as comissões desde o dia da entrada en1 vigor da lei de 31 de 
dezembro de 198915

. Adivinha-se as conseqüências de uma tal inflação: a questão do 
atravancamento das comissões, após àquele das jurisdições, era, no entanto, colocada16 em 
corolário, un1 prolonga1nento da duração dos procedimentos. 

Enfim e sobretudo, independentemente das imperfeições técnicas que o legislador 
de 1995 deixara subsistir, a questão da adaptação do procediincnto ao tratamento das 
dificuldades financeiras realmente comprovadas pelos particulares aparecia com acuidade 
aumentada. Lernbrando~nos, o legislador de 1989 o arrazoara sobre a base de supcrcndividados 
<ativos>, significa dizer, pessoas que tinhan1 recorrido ao crédito alén1 de suas possibilidades 

1° Cf. Relat. Neienz, Doe. Ass. nat. n''856, 11' lég., p.20"21: na véspera da reforma de 29 de julho de 1998, 
em dados acumulados, enumerava-se 2.500 recursos ao juiz para verificação dos créditos, ao passo que 
para menos de 44.000 demandas de recomen<laçâo registradas, 11.500 contestações eram elevadas. Só 
os 28.500 casos de decisão do juiz para suspensão dos procedimentos de execução eram considerados 
como anormais. 

11 Rclat. Hyest et Loridant prcc., nota 5, p.49. 
12 Relat. Neiertz, prec. nota 10, p.18. 
l-1 Relat. Neiertz, prec. p.19; cf. tan1bém: l~va1uation de la loi sur Je surendettement des paniculiers du 31 

déc. 1989, INC, 1995. 
14 Relat. Neiettz, prcc. p.17. 
15 Relat. Prec., !oc. cit. 
1

1> Esta Re'!-we 1998.199 e seg. 
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de reetnbolso. A lei explicava-se pelo aumento preocupante dos incidentes de reen1bolso 
devidos ao <brusco desenvolvüncnto do crédito na França> 17• 

Contudo, desde os prünciros te1npos de aplicação desta lei, estava-se bem advertido 
de que as medidas de reestruturação que o juiz poderia ordenar supunha un1 mínimo de 
recursos da parte do interessado para poder ser eficaztnente colocado em prática18

. O 
dispositivo legislativo era ainda inadaptado aos casos de superendividamento <passivo> 
nos guais os devedores sofriam menos de um excesso de dívidas gue de un1a insuficiência de 
recursos. Revelada pelas jurisdições de fundo 1

" e reconhecida no relatório Léron, definido 
menos de dois anos após a data da colocação en1 prática da lei2°, a especificidade deste 
fenôn1eno foi, à pri111cira vista, deliberadamente negado pela Corte de cassação21

. Assinalado 
na doutrina22 e exposto por um relatório do Conselho Nacional do C:rédito em 199423, ele 
permaneceu ignorado do legislador de 1995. 

Utn relatório do ODAS (Observatório da Ação Social Dccentrali:zada) do mês de 
janeiro de 199724

, logo seguido da discussão, cm abril, de un1 debate parlamentar sobre o 
projeto de lei relativo ao reforço da coesão social25 e completado e1n outubro do n1es1no ano 
pelo relatório dos senadores Hyest e LDridant:26, re1neteria a questão na ordem do dia. 
Confinnava-se que, pelo fato da pcrsistêncía do dese1nprego a u1na taxa elevada, os fenôn1enos 
de superendividamento passivo estavam en1 constante progressão. De mais a mais, o 
desemprego, pela diininuição de renda que o aco1npanha, provoca o supcrendividamento 
daqueles que o são v.ítilnas e, ainda, mesmo que estes últünos não tenhatn abusado do 
crédito. ()ra, não se pode tratar de maneira indiferenciada um endivida1nento excessivo e 
uma insuficiência de recursos. Inquietos de justiça e de paz sociais, o legislador culrninou por 
levar em conta o tema. 

É assitn que perante a progressão dos fenômenos de precariedade apreendidos, 
de hoje etn diante, con10 u1na a1neaça para a coesão social, os poderes públicos decidiram 

17 Projeto de lei, prec. supra, nota 2, p.2. 
18 EstaRo?Vue1991.450. 
19 Por exemplo Versailles, 7 de março de 1991, esta Revue 1991, loc.cít. 
20 Relat. n"l634, p.49··50. 
21 Desde dois arestas de 27 de janeiro de 1993 (esta Revue 1993.370); f). 1993.343, nota Bonthoux; Buli. Civ. 

I, n"41) a Corte de cassação cassou siste1naticamente todas as decisões de base que recusavam colocar 
em prática as medidas de tratamento previstas pela lei sob o motivo que a insuficiência de recursos do 
interessado não pennitia de fazê-lo; cf. infra, nº19. 

22 Cf. G. Paisant, La jurisprudence de la Cour de cassation et la question de réforme de la loi sur !e 
surendettement des paniculiers, D. 1994. Chron. 173 e seg. 

43 Relatório do Comitê Consultor do CNC, 1993.94, p.91 e seg. 
24 Esta Revue 1997.675 e seg. 
15 JOAN, CR, 19 de abril de 1997, p.2691 e seg. 
ló Prcc., supra, nota 5. 
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reagir, ainda que parcialmente pela lei de 23 de janeiro de 1998, no caso de penhora iinobiliária27
, 

pois, geralmente, na ocasião do projeto de lei de orientação relativa à luta contra as exclusões28
• 

O texto propunha-se a <reforçar> 29 a lei sobre o trata111ento do superendividamento em 
consíderação de que aproximadarnente 10°/o dos lares dispunhan1 de rendas inferiores ao 
lüniar de pobreza e que dois milhões de pessoas não viviam neste graças à renda mínima de 
inserção (H .. MI - revenu 111inimun1 d'insertion), para um número de três milhões de 
desempregados, do gual um terço mantinham-se desempregados por longa duração·'°. 

Precedida de utna opinião do Conselho Nacional do Consumo31 do qual ela se 
inspira substancial111ente, a reforn1a surgiu co1n a lei de 29 de julho de 1998. Esta 'encontrou 
seu lugar' no Título II consagrado à prevenção das exclusões32 ao lado das disposições 
relativas, succssiva1nente, à penhora imobiliária e à interdição bancária, conservando-o no 
setor referente aos tneios de existência e ao direito à igualdade de direitos para a educação e a 
cultura. 

Tratando-se especifica1nente do supcrendividamcnto, a nova lei contém algumas 
medidas relativas à prevenção deste fenômeno. Assim, s.itua-se o artigo 97 que permite 
inscrever os devedores superendividados no cadastro nacional dos incidentes de pagamento 
desde o n10111ento da definição da co1nissão e de conservar a inscrição durante toda a duração 
da execução das inedidas convencionadas ou decididas, sein poder exceder oito anos; ou 
ainda dos artigos 100 a 104 sobre a proteção da garantia pessoais. Mas, a título de prevenção 
das exclusões, a lei é essencialmente consagrada ao tratamento do superendivldamento 
conservando a via da originalidade que tinha sido esta escolhida desde 1989, a reforma 
contém uma inovação maior instaurando un1 tratan1ento diferenciado de insuficiência de 
recursos (I). J\1as ela procede tambén1 algu1nas modificações das disposiçôes anteriores 
aplicáveis (II). 

!. UMA INOVAÇÃO: O TRATAMENTO DIFERENCIADO DA 
INSUFICIÊNCIA DOS RECURSOS 

Inquietando-se co1n as dificuldades de pessoas privadas de recursos, o legislador de 
1998 não fez tábua rasa do passado. Sua clara ambição era de preocupar-se tanto quanto da 
espécie do superendividado ativo como do superendividado passivo. É então sobre a base 

27 H. Croze e T. Jvfoussa, JCP éd. G. de 8 de abril de 1998, act.633 e seg.; Ch. Laporte, Procédures, março de 
1998, p.3 e seg.; R. Martin, Rev. huiss. 1998.330 e seg.; esta Revue 1998.237 e seg. 

w Doe. Ass. nat. n"780, 1 l"lég. 
29 Projeto de lei prec., p.15. 
30 Projeto de lei prcc., p.3. 
31 Avis de 4 de dezembro de 1997, BC)CCRF 19 de dezembro de 1997, p.872 e seg. 
32 JO 31 de julho de 1998. Cf. A. Gourio, Aperçu rapide de la réforme du droit du surendettemcnt des 

paniculicrs, JCP éd. G. 29 de julho de 1998, act. 1413 e seg.; P. Ancel, Du redressement à la liguidacion 
juclidaire civile? Droit et patrimoine, outubro ele 1998, p.53 e seg. 
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do antigo procedin1ento que a lei de 1998 ajusta as modalidades de tratamento aplicáveis às 
pessoas 1nais desprovidas: o procedimento reconduzido à unidade em 1995 tornou-se 
então de geometria variável (1\). A originalidade do sistema assitn estabelecido incita ainda a 

interrogar-se sobre seu significado e sua itnportância (B). 

A. A escolha de um procedin1ento de geometria variável 

Como anteriormente, o proccdilnento abre-se necessariamente perante a comissão 
por iniciativa do devedor e com as tnesmas condiçôes. O superendividado é setnpre definido 
como a pessoa física de boa- fé na <impossibilidade 1nanifesta ... de fazer frente ao conjunto 

de suas dívidas não -profissionais exigíveis e por vencer>33
• 

Em contrapartida, a nova lei opera uma modificação na con1posição da comissão 

porque esta se enriqueceu de um novo n1embro na pessoa do diretor de serviços fiscais. Ela 
co1npreende então, de hoje cm diante, seis pessoas, onde o Prefeito ... " .. , o Tesoureiro 

Pagador Geral e o Diretor dos serviços fiscais poderão se fazer representar, 1nas sob a 
condição que seja a cada vez pelo mesmo <delegado>34 de forma que u1na seqüência de 
processos possa estar assegurada35 . De outro lado, as duas personalidades escolhidas, uma 

sob proposição da associação francesa dos estabe1ecin1entos de crédito e outra sob a proposição 
das associações fa111i.liares ou de consumidores, vêem-se dotadas cada un1a de seu suplente 

designado em idênticas condiçõcs36
. 

Se a inclusão do diretor de serviços fiscais não incitou dificuldade na medida que o 
legislador desejava ta1nbén1 uma 1nodificação possível das dívidas fiscais e parafiscais37

, a 
cotnposição da co1nissão foi objeto de discussões. O Conselho Nacional do Consun10 

visava estender a medida a novos membros de forma a conhecer a evolução da natureza das 
situaçôes de superendividan1ento. Ele sugeria assiin a adição de um representante suplementar 

dos consumidores, dos credores e um representante do ministério dos negócios sociais38
. 

Quanto ao projeto de lei, ele fazia menção do presidente do Conselho Geral além do diretor 
de serviços fiscais39 e a Asse1nbléia Nacional tinha ainda aventado u111 representante dos 

locatários4
Cl ••• Mas, tanto para não tornar pesada a tomada de decisões da comissão como 

para respeitar os equilíbrios procurados etn 1989, o legislador reteve-se etn uma versão que 
se pode qualificar de razoável. 

33 Código Consun1idor artigo L.331-2; al.1ª. 
34 C. Cons. Art. L.331-1, al.2, novo. 
35 Declarou Ncicrtz, JOAN, CR, 15 de maio de 1998, p.3902. 
y, C. Cons. art. L.331-1, al.3, novo. 
37 Infra, nºl2. 
3 ~ Avis, prec., supra, nota 31. 
39 Projeto de lei, prec. nota 28, p.75 (art.42). 
40 Emenda Nciertz n"62, JOAN, CR, 15 de maio de 1998, p.3902-3903. 
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Modificada em sua composição, a co1nissão departamental devidamente aceita, 
conserva a missão que lhe continua consignar o artigo L. 331-6 do Código do Consu1nidor: 
ela devia procurar conciliar as partes em vista da elaboração de um plano convencional de 
reestruturação. A primeira fase - amigável - do proccdi1nento de tratamento do 
superendividan:icnto, quer este seja ativo ou passivo, foi conservada. A nova lei contenta-se 
e1n trazer algun1as precisões relativas ao desenvolvitnento do procedimento e ao conteúdo 
do plano suscetível de ser convencionado41 • Então, se um plano convencional de reestruturtlção 

pode ser estabelecido, o devedor não será abrarigido pelo novo dispositivo de tratamento 
posto no lugar peJo novo artigo L.331-7 do Código do Consumidor. 

1 O. A colocação em prática deste texto supõe o fracasso da tentativa de conciliação. É 
isto gue resulta desta nova disposição subsegüente ao Código, artigo L.331-7, este consagrado 
às conseqüências de tal fracasso; ela examina, por seu turno, as medidas que a con1issão pode 
reco1ncndar na nova hipótese de <insolvabilidade> do devedor. C)ra, desde a reforma de 
1995, a fase das recomendações pode abrir-se apenas após o fracasso da conciliação. 

Neste ponto do procedirn.ento) a segunda condição colocada pelo artigo L.331-7-1 a 
sua aplicação reside na constatação reali2ada pela comissão da <insolvabilidade> do devedor, 
esta úl cima caracterizando-se na circunstância <pela ausência de recursos ou de bens penhoráveis 
de natureza a permitir apurar tudo ou parte das dívidas e tornando inaplicáveis as medidas 
previstas no artigo L.331-7>. Esta redação, que era a do projeto de lei, invoca um certo 
número de co1nentários e não se1n levantar algumas questões. 

Inicialmente, a definição retida de <insolvabilidade> se clistinf:,rue um pouco daquela 
habituahnente consignada: o estado daquele que não pode pagar o que deve42

. Ou este 
estado é evídentemente tan1bém aquele no qual se encontra o que está superendividado 
porque está <e1n impossibilidade 1nanifesta de fazer frente ao conjunto de suas dívidas não 
profissionais exigíveis e por vencer>. Na realidade, a <insolvabilidade> do artigo L.331-7-1 
se apresenta con10 a fonna agravada do superendividamento do artigo L.331-2. Ainda que 
este último reste na condição da abertura do procedimento, a primeira nada n1ais é do que a 
condição da colocação em prática das novas 1nedidas de tratamento do superendividamento 
objetivadas pelo artigo L.331-7-1. Sob outro ânt,rulo, a <insolvabilidade> deste texto é 
concebida en1 uma perspectiva evolutiva: não é a impossibilidade de pagar suas dívidas no 
que concerne aos recursos existentes em utn dado momento, 1nas a de apurar seu passivo 
muíto etnbora a colocação em prática das medidas de reestruturação até então pennitidas. A 
insolvabilidade do artigo L.331-7-1 caracteriza-se, então, pelo fato de que o devedor não 
dispõe de recursos suficientes para a aplicação das medidas suscetíveis de serem recomendadas 

41 Infra, nº29. 
42 Vocabulário Jurídico Cornu - Capitant, s~ cd. PUF, 1996. 
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pela comissão, em virtude do artigo L.331~7, revela-se de uina real utilidade e permite resolver 

eficazmente as dificuldades financeiras do interessado. A insolvabilidade da nova lei aparece, 

bem como o superendividado passivo, até agora ignorado. 

A apreciação desta nova insolvabilidade poderá revelar-se delicada, Na realidade, esta 

noção aparece fnndainentalrnente especulativa, já que elaimpôe arrazoar em relação ao resultado 

que produziria ao fracasso de inúmeros anos de medidas do artigo L.331-7 nesta hipótese 
ou estas seria1n efetivamente colocadas en1 prática ... Esta apreciação, que pertence à comissão 

de realizar, corre o risco de gerar a contestação. Do nosso ponto de vista e sob reserva de um 
decreto de aplicação a ser definido, urn recurso so1nentc é imaginado nas condições do novo 
artigo l,.332-1, significa dizer na ocasião da contestação en1itida de encontro à recomendação 
da cotnissão. Na ausência de tal contestação, pareceria-nos ainda que o juiz poderia intervir, 
sob cobertura da verificação da regularidade das medidas recomendadas, em virtude da 
primeira alínea do artigo L.331-7-1 43

• Esta verificação deve, com efeito, logica1nente estender­
se às condições cuja lei subordina a totnada de recomendações pela comissão. 

11. Se as duas conclições do artigo I,.331-7-1 não forem preenchidas, o procedimento 
de recomendação se desenvolverá seguindo os princípios postos cm 1995. 

Se, ao contrá1io, estas condições são reunidas, o proccdiinento evoluiria diferentemente 
segundo disposições inteiramente novas. Duas etapas devem ser distinguidas. 

12. Em um primeiro tempo, a comissão <pode recomendar a suspensão da 
exigibilidade dos créditos outros que não os alimentares ou fiscais por um período não 
superior a três anos>. l)esde que nenhuma outra medida que esta moratória não possa ser 
reco1nendada pela co1nissão, pode-se pensar que a mesn1a não dispõe da sünples faculdade 
de emiti-la, mas acredita-se principalmente na obrigação de exercer este poder. Decidir o 
contrário tornaria ad1nissível que o procedimento fracasse em un1 ünpasse. 

Esta moratória, de duração máxima de três anos, que eventualmente se adicionará ao 
ano- máxitno-de suspensão concedida pelo juiz no curso da fase de conciliação em virtude 
do artigo L.331-544

, já fazia parte das medidas preconizadas pelo Conselho Nacional do 
Consumo45

• O projeto de lei previa, en1 contrapartida, subtrair desta medida de moratória, 
alé1n das dívidas alimentares e fiscais, aquelas de natureza parafiscal ou em relação a dos 
órgãos de seguridade social, a exe1nplo das soluções e1n vigor desde 1989. Por cuidado de 
melhor eficácia do dispositivo ctn proveito das pessoas cuja ausência de recursos era revelada, 

43 C. cons. art. L.332-1 novo. 
44 Relat. Neiertz, Doe. Ass. nat. n"856, 11ª lég., p.65. 
45 BOCCRF 19 de dezembro de 1997, p.873. 
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a Assembléia Nacional, em primeira leitura, quisera submeter a esta moratória todas as 
dívidas outras que não as alimentares46

. O Senado tendo decidido rever a redação do projeto 
pelo motivo que a ad1ninistração fiscal dispunha de procedilnento específico de abatilnento 
de dívidas em proveito dos devedores ern dificuldades47

, a atual solução descarta da moratória 
so1ncnte as dívidas aJjmentares ou fiscais, foi retida. 

Contudo, esta exclusão, sobre este ponto, de dívidas fiscais, não significa que o 
Tesouro Público exonerou de aportar seu concurso ao tratamento do superendivida1nento 
de seus devedores. A alínea dois do novo artigo L.331-7-1 prevê que as dívidas fiscais, 
durante o período de moratória recomendado pela comissão, poderão ser objeto de ajustes 
nas condições do artigo L.247 do livro de proceditnento fiscais. Mas, evidentemente, a 
efetividade deste dispositivo deixou à boa vontade da administração fiscal. 

Qualquer que seja esta situação, durante a duração da moratória e sob reserva desta 
hipótese fiscal, as dívidas não são suprimidas; sua execução é somente prorrogada. A titulo 
complementar e sob etnenda da Assen1bléia Naciona14

H, para erradicar o espiral do 
endividamento, será ta1nbén1 suspenso o pagarncnto dos juros referentes às dívidas 
co1npreendidas na moratória, salvo proposição contrária da co1nissão. De outro lado, durante 
este mesmo período, as so1nas cujo reembolso é diferido e que são devidas a título de capital 
serão produtivas de juros. Estas o serão de pleno direito, 1nas so1nente ao índice legal. O 
legislador desejou aqui evitar que os juros não produzissem, eles mesmos, novos juros49

, 

Mas convé1n leinbrar que todas as recomendações relativas à n1oratória não se 
encontrarão aplicadas tanto quanto o juiz da execução terá sido conduzido à conhecê-la. 
Seguindo os princípios admitidos desde 1995, convém distinguir se as prhneiras proposições 
emitidas pela co1nissão fazem ou não o objeto de uma contestação. Na negativa, após ter 
verificado a regularidade, o juiz da execução será conduzido a conferir-lhe força executiva. Ao 
contrário, en1 caso de litígio, o mestno juiz disporá, nos termos do novo artigo L.332-3, de 
todos os poderes mencionados tanto no artigo L.331-7 corno no artigo L.331-7-1. Significa 
que não somente ele poderá aprovar a moratória que tiver sido recomendada, tnas ainda que 
ele poderá n1odificá-la na duração ou estendê-la, ou 1nes1no suprimi-la, e ordenar a aplicação 
das medidas do artigo L.331-7 revendo as apreciações feitas pela co1nissão à propósito da 
pretendida <insolvabilidade> do devedor. 

13 .. A supor que o juiz consagra a solução da 1noratória, ao final desta, a situação do 
devedor tem todas as chances de, mes1no assi1n, não ser regulada. 1\bre-se, então, a segunda 
fase deste procedimento de insolvabilidade, 

'
1
" JOAN, CR, 19 de maio de 1998, p.3947 e seg. 

47 JO Sénat, CR, 13 de junho de 1998, p.3181 e seg. 
48 JOAN, CR, 19 de maio de 1998, p.3951. 
49 Declarou Neiertz, JOAl\.l, CR, loc.cit. 
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Seguindo as 1nodalidades da decisão que serão precisadas por decreto, a comissão 
deverá, neste momento, reexaminar a situação do devedor5t'. De duas, uma: ou o novo 
inventário de recursos do interessado permite examinar uma reestruturação sobre as bases 
tradicionais do artigo L.331-7, ou o devedor pern1anecc no 1nesmo estado de insolvabilidade 

co1no aquele que tinha lhe conduzido a aplicar a moratória da lei nova. 

No prüneiro caso, após o desvio desta moratória, retorna-se ao esquema processual 
instaurado pela lei de 8 de fevereiro de 1995. A cornissão reco1nendará a reestruturação da 
situação do interessado seguindo o catálogo de 1nedidas inscritas no artigo L.331-7 e, na falta 
de contestação, estas recomendações terão força executiva. 

No segundo caso, em contrapartida, a via da originalidade se prolonga. l~la mesrno 
se acentua. Com efeito, <por uma proposição especial e 1notivada> a comissão recomenda 
<o desaparecimento total ou parcial dos créditos outros que não os alitnentares ou fiscais> 51

• 

Evidente1nente, trata-se da disposição mais audaciosa da lei. Uma dívida poderá 
assim ser apagada pelo simples motivo que o devedor não pode honrá-la. A alusão à 
<proposição especial e n1otivada> não deve iludir: ela não nos parece de natureza a restringir 
substancialinente a importância desta medida. Às causas de extinção de dívidas já admitidas, 
é conveniente então adicionar a que tern a <insolvabilidade> do devedor em curso de 
procedünento de superendividamento. Certa1nente, desde 1989, conhece-se a medida de 
redução da fração do empréstimo imobiliário restando devida após a venda da residência 
principal do devedor, mas as novas disposições da lei, pela sua generalidade, aparece sob 
outra importância. Só u111 ünperativo superior de coesão social pode explicar, pelo nú1nero 
de pessoas abrangidas, esta medida tambétn dcrrogatória do direito comum e contrária às 
exigências da segurança jurídica. <O direito de não pagar suas dívidas> 52 é, no entanto, 
claramente institucionalizado. Ele o é sob a pressão social do desemprego. O fato que o 
legislador esteja resignado a esta solução, não obstante as declarações do princípio de 198953, 
dão, finalmente, a pensar que ele considera que a atual situação dispõe de vocação duradoura. 

Só as dívidas alimentares, seguindo o postulado-que continua contestável54 -que 
a 1niséria de um credor de alimentos é se1npre superior àquela de u1n devedor superendividado, 
são tidas à parte de uma medida de apagamento. Em contrapartida, como durante na fase da 
moratória, se a co1n_issão não pode emitir reco1nendações a respeito de dívidas fiscais, estas, 
sempre segundo a vontade do Tesouro Público poderão ser objeto de questiona1nento nas 
condições do artigo L.247 do livro de procedimentos fiscais. Sob outro enfoque, seguindo as 

5° C. cons. art. L.331-7~1, al.3. 
51jdem_ 

52 G. Ripen, Le droit de ne pas payer ses dettes, DH 1936. Chron.57. 
53 Por exemplo: declarou Léquillei:, JOAN, CR, 6 de dezembro de 1989, p.5977. 
54 G. Pignarre, Surendettement et dettes d'aliments, JCP 1998.l.150. 
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soluçôes jurispn1denciais e1n vigor desde o aresto de 2 de dezeinbro de 199255, é provável 
que as medidas de extinção serão estendidas às eventuais dívidas profissionais do interessado. 

Urn ponto notada1nente deverá ser esclarecido. Quando o apagamento das dívidas 
não puder ser parcial, é possível para os outros recomendar as incdidas de reestruturação do 

artigo L.331-7? Algumas seriam apagadas enquanto outras, por exemplo, seriam 
reescalonadas. Não obstante a ausência de meios de acesso organizadas entre os artigos 

L.331-7 e L.331-7-1, a n1otivação a /ortiori, conduz a uma resposta positiva. Se é possível 
reco1nendar o apaga1nento das dívidas, não há razão de proibir a ton1ada de medidas menos 

graves. Mantendo-se, esta solução vai no sentido de urna grande adaptação das medidas de 
reestruturação às situações concretas que convém regulamentar. Mas, em sentido diverso, 

destaca-se que o texto novo ressoa somente por alternativa: haja insolvabilidade ou não. 

De outro lado, conforn1e os princípios ad1nitidos desde a reforma de 1995, as 
recomendações de apaga1nento de dívidas não serão, elas também, levadas ao conhecimento 

do juiz da execução. Na ausência de contestação, uma garantia suplementar é colocada pela lei; 
antes de conferir força executiva à recomendação, este 1nagistrado deverá verificar não somente 
sua regularidade, n1as ainda o fundamento 5

('. Isto resulta, ao que parece, que ele poderá 
recusar a conferência de força executiva às medidas de abatimento que estimaria inoportuna. 

Em co1npensação, ele não disporá de poder para modificar, ele mcsn10, os termos da 
recomendação. No caso de contestação, em contrapartida, o juiz reencontra a plenitude de 
suas atribuições: ele poderá pronunciar tanto as medidas de reestruturação do artigo L.331-
7 como as de apagan1ento do artigo L.331-7-1. 

14. Enfim, considerando a vantagem exorbitante que representa para o devedor a 
supressão de toda ou parte de suas dívidas, o legislador previu que <nenhun1 novo 
apagamento pode intervir, em um período de oito anos, para dívidas similares àquelas 

atingidas pelo apagan1ento>. Este texto levantará ine\ritavelmente a questão da detenninação 
das dívidas <sitnilares> por oposição àquelas que não o serão. Em todos os casos não será 
a presença de dívidas de so1nas de dinheiro? 

De toda forma, nada parece ser obstáculo, mes1no durante este prazo de oito anos, 

à recepção de uma nova de1nanda de abertura do procedimento de parte do mes1no devedor 
se as condições do artigo I •. 331-2 estão novamente reunidas. Corno precedentemente, os 

procediinentos podem se suceder sem condição de prazo. 

Esta sábia alguin1ia entre o antigo e o novo no tratamento do superendividamento 
representa uma das originalidades da lei de reforma. Ela não é sem conseqüências. 

55 Buli. Civ. I, n"302; esta Revue 1993.173. 
5(, C. cons. art. L.331-7-1 al.3. 
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B. A importância da escolha legislativa 

15 . .t\s soluções destinadas pelo legislador de 1998 para o tratamento do 
superendividamento passivo aparecem antes de tudo co1no a expressão de uma recusa, a de 
instaurar a <falência civil> etn nossa ordem jurídica. Mas, conseqüência da via escolhida, e 
além das aparências, é o tratamento do superendivida111cnto ativo que se encontra 
transformado. 

16. De fato, o legislador rejeita o sistema de <falência> ou de <liquidação judicial 
civi.1> inspirado do direito local em vigor nos departatnentos da Alsácia e de fv[oselle 57

• Entre 

os motivos invocados ao apoio desta rejeição encontramos todos aqueles já enunciados em 
198958

: o risco da <desresponsabilização> dos tomadores do crédito; este, no lugar de 
permitir um novo co1neço, conduz à exclusão pela Liguidação do patrimônio do devedor e a 
impossibilidade para este último de recorrer cm seguida ao crédito bancário; o custo e a 
lentidão do procedin1ento sem falar do caráter inadaptado desta última, uma vez que ela tetn 
por vocação prirneira regrar a sorte das empresas comerciais, artesanais ou agrícolas e1n estado 
de cessação dos paga1nentos5'). 

Na realidade, o teste1nunho n1esmo do relator do projeto perante a Assembléia 
Nacional, são considerações de economia judicial que explicatn fundamentaltnente a via 
escolhida60

. A solução da <falência civil> não foi destinada porque o Ministério da Justiça 
não teria tido os tneios de colocá-la em prática considerando o nún1ero de 1nagistrados e de 
escrivães que seria preciso recrutar para tanto. 

Uma constante pode ser observada desde 1989: o cuidado de fazer com que o 
tratamento das situações de superendividamento se operasse tanto quanto possível 'por 
fora' do juiz. E1n u1n L:::;;.stado de direito, é de toda forma uma orientação que não deixa de 
surpreender: é razoável desenvolver assiin os fenômenos de justiça fora do juizú1? 

17. As hesitações fora1n, entretanto, numerosas antes de chegar-se a atual solução. 
Várias vezes, desde 1989, tanto na Assembléia Nacional cotno no Senado, emendas 
preconizavam a extensão do procedimento coletivo comercial da lei de 25 de jancíro de 1985 

57 Lei n"85-98, de 25 de ianciro de 1985, art.234. 
58 Declarou Neiertz, JO Sénat, CR, 31 Je outubro de 1989, p.2822 e 2833. 
59 Cf. Relat. Hycst e Loridant, prec., p.65 e seg. 
Gú Declarou Neiertz, JOAN, CR, 6 de maio de 1998, p.3404. 
61 La justice hors du juge, JCP 1984, Cahier dr. Entrep. n"27 de 5.07.84, p.15 e seg. 
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aos particulares, a exemplo da prática na Alsácia e em Moselle. Um recente estudo da Chambre 
deconsommation da Alsácia colocava antes a pertinência deste proceditnento62

• Convém t1mbém 
letnbrar que no curso do debate, na priinavera de 1997, do projeto de lei sobre a coesão social, 

sob utna cn1enda do mesmo parlatnento que tinha rejeitado esta solução em 1989°3 e devia 
abandoná-lo cn1 199864, a Assembléia Nacional tinba e1n prüneira leitura adotado a parte 
desta extensão da solução 'alsaciana' e '1noselana' ao conjunto do território francês65 .. 

Na verdade, se considerarn1os que a vantagem procurada a título fundamental na 
extensão aos particulares do proccdiinento co1nercial residia, em caso de fechamento por 
insuficiência do ativo, na perda pelos credores do exercício de seus processos individuais, 
poden1os pensar que as 1nedidas de apagan1ento das dívidas previstas na lei nova apresenta 
u1n grau de pertinência equivalente do ponto de vista do resultado atingido. De outro lado, 
se as garantias judiciais são menores na solução hoje destinada, esta apresenta etn relação à 
outra, a vantagen1 da flexibilidade. 

De toda fonna, se no 1nes1no momento onde a lei de 8 de fevereiro de 1995 era 
promulgada estava fácil de prever sua refonna porque ela não levava en1 conta o problema de 
fundo gue era o do superendividan1ento passivo66, seria bcn1 presunçoso hoje predizer o 
futuro da atual solução. Só a experiência pennitirá dizer se ela está adaptada às necessidades 
en1 consideração dos quais ela foi votada. 

18. Na orderr1 do iinplídto ao presente, não é vedado pensar que a escolha realizada 
pelo legislador para operar o tratamento em superendividan1ento passivo ecoasse sobre a 
n1esma natureza das medidas de trata1nento do superendividamento ativo. O att,:r-t.1mento 
toma a forn1a de silogismo. 

19. J_,e1nbramo-nos que desde o aresto Bracq, de 27 de janeiro de 199367
, a primeira 

"Cha111bre" Civil da Corte de Cassação julgou se1n se esquivar que <nenhu1na disposição 
exige que a situação do endividamento do devedor ... seja apurada nos tennos das rnedidas 
de prorrogação ou de reescalona111ento que o juiz pode pronunciar>. Nestas condições, 

1'1 1~tudes des procédures de <faillitc civile> de Jroit local alsacien 1noseil:1.n, 1naío de 1997; addc, cf: J.~ 
L Vallens, La Faillite civile, JCP 1989 éd.G.I.3387; i'vL Storck, La fai1Jite ci>'Íle en Alsace-Jvfoselle, Droit et 
Patrimoine, outubro de 1998, p.62 e seg. 

63 Declarou Nciere~, prec. supra, nota 58. 
64 Declarou Neiertz, prec. supra, nota 60. 
65 JOAN, CR, 19 de abril de 1997, p.2691 e seg. 
66 Por exemplo, Cf. esta Revue 1995.479-480. 
61 Buli. Civ.I, nº41, aresto n"2; D.1993.343, nota Bonthoux; eota Revue 1993.370; adde, no mesmo sentido: 

Cass. 1' Cií>:, 27 de junho de 1995, Bull. civ.I, n"289; D.1996. Somn1.122, obs. D. 1{azeaud; 26 de março 
de 1996, Bull. Civ.l, n"l 57. 
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estava1n sistematicamente cassadas todas as decisões de fundo que, sob o motivo da gravidade 
da situação do devedor não pcrmitiriarn examinar sua reestruturação no limite das medidas 

previstas pela lei, recusavam de ordená-las rejeitando iniciahnente, puran1ente e sünplesmente 
o detnandante. Seguindo outra for111ulação, a Corte de Cassação estimava que o juiz <não 
estava obrigado a assegurar a reestruturação da situação do devedor en1 qualquer prazo>68

. 

Contrariatncnte ao procediinento coletivo da lei de 25 de janeiro de 1985, a reestruturação 
judicial civil não era considerada corno um procedimento de apuração do passivo69

• A Corte 
de Cassação tinha feito un1 <super> prazo de graça70; ela o tinha reduzido a um simples 

instrumento de alívio temporário de encargos do devedor. 

Ora, atualmente a lei prevê disposições específicas (n1oratória, apagamento das (_iívidas) 
para socorrer os mais desprovidos. São estes, diz o nrtigo L.331-7-1, cuja ausência de recursos 

ou de bens penhoráveis não pennite <apurar> toda ou parte de suas dívidas e torna 
<inaplicáveis as n1edidas prévistas no artigo l_,,331-7>. 

Por via de conseqüência, as n1edidas cm questão são aplicáveis desde que elas pennitam 
apurar toda ou parte das dívidas do de1nandante. Devem, contudo, serem consideradas 
como medidas de apuração do passivo. 

20. Etn outros tennos, nestes dois ramos, o procedimento de tratamento do 
superendividan1ento tornou-se u111 procedimento de apuração do passivo. Segundo o nível 
de recursos do interessado este objetivo se realizará nas condições do artil;,1D L.331-7 ou 

naquelas do artigo L ... 331-7-1. Mas, em todo caso, com n1eios diversos, o resultado a atingir 
é o mestno: a apuração de toda ou parte das dívidas. As n1edidas provenientes da lei de 1989 
(prorrogação, reescalonamento ... ) não são, entretanto, exa1nináveis, salvo se sua aplicação é de 
natureza a apurar ao 111enos till1a parte do passivo do interessado. A jurisprudência Bracg da 
Corte de Cassação é doravante obsoleta, pois e1n perfeita contradição com as disposições do 

arcigo L.331.-7-1. 

Co1110 constatamos, não obstante as referências ao passado recente, a lei de 29 de 
julho de 1998 aporta inovações maiores no tratamento do supcrendividamento. Mas ela 

dispõe de outras modificações de rnenor amplitude. 

<>$ Cass. 1' Civ., 27 de janeiro de 1993 (Roussclet), Bull. Civ.I, nº41, aresto nº1; D.1993.343, nota Bonthoux; 
esta Revue 1993.370; Cf. no mesmo sentido, por exemplo, Cass. 1" Civ., 9 de março de 1994, D. 1994.340. 

69 Sobre os relatórios entre o procedimento coletivo c01nercial e o do tratamento de superendividarnento, 
cf. B. Soinne, Surendetternent et Faillite: unité ou dualité des régimes, Petites Affiches, 22 de dezembro 
de 1997, p.4 e scg. 

7
ll Esta Revue 1993.371-372. 
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21. Estas modificaçôes são melhorias técnicas que tocam ao desenvolvünento do 
procedimento cotno às modalidades de reestruturação da situação de devedor. Mais 
precisan1ente, a lei nova procede, de uma parte, a 1.1111 reequilíbrio nos papéis respectivos dos 
atores do procedünento de tratamento (A) e, de outra parte, a uma revisão de medidas de 
reestruturação inauguradas en11989e1nantidas em 1995 (B). 

A. - O reequilíbrio dos papéis respectivos dos atores do procedimento 

22. Em primeiro lugar, modificando o artigo L.331-3 do Código do Consu1nidor, a 
nova lei reforça o caráter contraditório do procedimento aplicável perante a comissão. 

23. Encarregada de atestar o estado de endividamento dos demandantes, esta 
desfrutava, até então, da faculdade de ouvir todas as pessoas cuja oitiva lhe parecia útil. 
Contudo, ela deverá outrossün ouvir o devedor guando este manifestar a intenção. Sob 
outro ângulo, o artigo L.331-1 O não sendo guestionado, este devedor, nesta ocasíào, poderá 
ser assistido por pessoa de sua escolha. Mas a questão é, no entanto, colocada com intuito de 
saber se as restrições a esta escolha não foram postas pela nova lei guando ela prevê a 
intervenção a título gratuito de pessoas suscetíveis de serem ouvidas. Expressa1nente as 
oficinas de gestão de dívidas foram descartadas 71

, !vfas quid para os advogados? 

Se referin10-nos aos trabalho preparatório da lei, está claro que a gratuidade da 
intervenção prevista pela lei era destinada a fazer co1n que a pessoa escolhida pelo devedor 
para acompanhá-lo perante a comissão, interviesse a título gratuito a fin1 de não au1nentar as 
dívidas do interessado, quaisguer que sejam os títulos e qualificações da pessoa escolhida72

• 

Os advogados cran1 visados e isto tanto mais que, para evitar o alongamento do procedüncnto, 
foi rebatido etn u1na emenda desejando reservar, ao lado da intervenção a título gratuito, 
esta se efetuando em virtude da ajuda jurisdicional73

. 

Duas razões parcce1n-nos, todavia, autorizar a assistê11cia, 1ncsmo retnunerada, de 
um advogado no presente caso. A prirneira é de orde1n literal: formal1nente o novo artigo 
L.331-3 liga a intervenção a título gratuito apenas às pessoas cuja oitiva parece útil à co1nissão. 
A segunda é mais essencial: fazer-se assistir por utn advogado em todas as circunstâncias da 
vida faz parte das liberdades fundamentais. 

71 C. Cons. arL L.321-1 3<', 
72 JOAN, CR, 19 de maio de 1998, p.3939. 
73 JOAN, CR, 2 de julho de 1998, p.5684 e 5685. 
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24. De outro lado, se1nprc na ordem do contraditório, o novo artigo L.331-3 impõe 
à co111issão a obrigação de infonnar os credores do passivo declarado pelo devedor. 
Devidan1ente inforn1ados, estes dispõem de prazo de uinta dias para expressar suas eventuais 

inconformidades e justificar a existência e o 1nontante exato de seus créditos <o principal, 
juros e acessórios>. A utilidade desta disposição é inegável por permitir aos credores de fazer 
valer seus direitos. 

ivfas esta info1mação tem sua contrapartida. Na ausência de reação dos credores no 

prazo prescrito, a con1issão levará em consideração apenas os créditos do <ponto de vista 
dos elementos for11ccidos pelo devedor>. Passado este prazo, será então ilnpossível contestar 

na seqüência do procedin1ento o 1nontante do crédito declarado. 

Enfim, os credores informados deverão <indicar se os créditos em questão dera1n 
lugar a uma caução e se ela foi utilizada>. Esta precisão, adotada sob e1nenda da Assen1bléia 
Nacional, tinha por destinação prüneira evitar que un1 credor, em desacordo con1 seu devedor 
sobre o inontante do crédito declarado por este últiino, invocasse un1 crédito para o qual a 
caução já teria sido acionada74

. Mas, além do fato ela torne a estabelecer a má-fé no campo dos 

credores, esta obrigação parece de un1a eficácia aleatória falha de ser com binada da menor 
sanção. 

25. Em segundo lugar, o artigo L.331-4 sobre o procedimento de verificação dos 

créditos é remanejado. O papel do devedor e, portanto, o do juiz, são neste caso au1nentados. 

No texto precedente, só a cotnissào, logo que ela o estünava oportuno, era dotada do 
podet de procurar o juiz da execução a fim de verificação de tal ou tal crédito deternünado. No 
entanto, un1a vez o devedor informado pela co1nissão do estado, por ela elaborado, de seu 
passivo, dispõe de vinte dias para, motivos de apoio, den1andar à dita cotnissão de provocar 
o juiz da execução a fim de que ele verifique tanto a validade como o 1nontante dos créditos 

reclamados. E mesino se a precisão desapareceu do texto definitivo, é entendido que a 
comissão deve fazer direito à demanda que lhe assim é dirigida. 

Esta reforma é be1n-vinda porque reforça as garantias judiciais dos que merecen1 

justiça. E se o prazo oferecido aos devedores for limitado a vinte dias para evitar as chicanas 
de meios inescrupulosos, o legislador 1nostrou-sc preocupado com a efetividade desta nova 
disposição obrigando a comissão a infortnar o devedor deste prazo, que ele dispõe para 
desencadear o procedimento da verificação. 

De toda forma, na ausência de de1nanda fonnulada pelo devedor, a co1nissão conserva 
a faculdade de procurar direta1nente o juiz da execução para verificação75

• 

74 T\elat. Neiertz, doe. Ass. nat. n"856, 11" lég., p.53. 
75 C cons. art.L.331-4, 111.2, novo. 



261 

26. Enfi1n, este novo artigo L.331-5 tenciona melhorar as modalidades de decisão do 
mesrno )uiz para os fins de suspensão do procedüncnto de execução dirigido contra o 
devedor. 

Anteriormente, era apenas o poder da comissão de agir co1n este fin1 e sotnente se ela 

estimasse oportuno. 

Todavia, a faculdade de dirigir-se ao juiz da execução pertence não somente à comissão, 

1nas também, e1n caso de urgência, a seu presidente ou ao <delegado> deste último, ao 
representante local do Banco da França e mesmo ao devedor. 

_Esta refonna merece aqui ainda aprovação porque reforça a eficácia do sisten1a. A 

contrapartida destas novas prerrogativas é que a conllssão deverá permanecer sendo informada 

das condições que pertencerão ao poder regula1nentar de precisar, destas decisões de urgência. 
Naturalmente, a apreciação desta urgência corre o risco gue gerar dificuldades. No que ela 
consiste, no presente caso, e gual será a autoridade competente para julgá-la? Não será inútil 
que o decreto de aplicação traga quaisquer precisões sobre esse assunto. 

De outro lado, a segunda alínea nova deste artigo L.331-5 contenta-se e1n adaptar 'às 
novas confi§,,rutações do procedimento de tratamento das disposições existentes sobre a 
duração da 1nedida de suspensão suscetível de ser pronunciada. A redação da lei 1nudou 
sobre este ponto, mas não o fundo do direito. Etn compensação, outras modificações 
reservan1 ainda atenção. 

B. Os corretivos ocasionados às modalidades de reestruturação da situação 
do devedor 

27. O lebrislador de 1998 interveio aqui de duas 1naneiras con1plementarcs.111c trouxe 
diversas modificações às medidas de reestruturação estabelecidas e1n 1989. :l'vias ele també1n 
quis urna aplicação razoável destas, de sorte que o devedor pudesse, malgrado sua colocação 
em prática, conservar quaisquer recursos para fazer frente às despesas da vida quotidiana. 

28. Sobre o prünciro aspecto, é o artigo I,.331-7 que se encontra 1nodificado cm 
diversos pontos. 

São todos, à primeira vista, concernentes às medidas de prorrogação e de 
reescalonamento das dívidas. Ainda que o projc.to de lei preveja tirar da co1nissão a 
possibilidade de prorrogar as dívidas para não fazer duplo emprego com a moratória do 
artigo L.331-7-1 76

, sob emenda do Senadon, uma cotnbinação da prorrogação e do 

76 Supra, nº12. 
77 JO Senado, CR, 13 de junho de 1989, p.3180. 
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reescalonamento é ainda possível. Também, não obstante a con1issão possa recomendar o 
reescalonamento das dívidas, ou en1 últi1no caso <diferindo o pagamento> de u1na parte 
entre elas, lvf as, fora o caso de <insolvabilidade> descrita no artigo L.331-7-1, toda 1nedida 

de prorrogação deve necessariamente estar associada a un1 reescalonamento de dívidas. 

1\detnais, para au1nentar as chances de reestruturação e ditninuir igual1nentc, por via 
de conseqüência, o caso de <insolvabilidade>, o prazo de reescalonan1ento foi estabelecido 
de cinco a oito anos. 

lJn1a segunda 1nodificação do artigo L.331-7 é relativa aos juros. Segundo a 
jurisprudência da Corte de cassação de 12 de janeiro de 199478

, sabe-se que era possível 
restabelecer a zero o índice de vencimentos reescalonados ou prorrogados. O legislador 
adicionou, no entanto, um teto na n1atéria: o índice de juros legais. Contestado pelo Governo 
pelo motivo gue não era preciso in1pedir a comissão de proceder a u1n tratamento diferenciado 
dos créditos e, partindo, dos credores, esta disposição foi in1posta pela Assembléia Nacional79

. 

Considerando o diferencial existente entre os índices ináxirnos autorizados e o dos juros 
legais, esta considerou que o teto que ela preconizava era uma das condições do êxito das 
medidas de reestruturação. 

A terceira inodificação diz con1 a hipótese da redução da fração do empréstimo 
imobiliário restando devido após a venda forçada da residência principal do devedor. O 
produto desta venda sob penhora deve, todavia, ser i1nputado por prioridade sobre o capital 
restante devido e este, para aun1entar as chances de reestruturação do interessado. Esta 
disposição se apresenta como o completnento do 2º - não 1nodificado - do artigo L.331-7 
prescrevendo imputar os paga1nentos, primeira1nente, sobre o capital. 

Enfim, mes1no se ela pennanece exterior a este texto, u1na outra reforma deve ser 
assinalada, a que concerne às dívidas fiscais. O legislador não retorna sobre o fato que as 
recomendações da co1nissão não pode1n se apoiar sobre o reescalonamento das dívidas 
fiscais, parafiscais ou para com os órgãos de seguridade social. Entretanto por co1npensação, 
o artigo 94 da lei nova modifica o artigo L.247 do livro de procedimentos fiscais naquilo que, 
de hoje em diante, os descontos totaís ou parciais de dívidas fiscais poderão ta1nbé1n serem 
to1nadas à vista das recomendações da comissão ou, sob contestação estas, en1 consideração, 
das medidas ordenadas pelo juiz. Por iniciativa do Senado80

, esta disposição é destinada a 
favorecer descontos que o tnonopólio do Tesouro Público não pode pennitir à co1nissão de 
rccon1endar. A presença do diretor de serviços fiscais na referida co1nissão deveria, 
primeiran1ente, pennitir estabelecer facihnente o liame entre ela e a ad1ninistração fiscal e dar 
plena eficácia ao dispositivo adotado. Isto é, ao menos, o desejo do legislador. 

n Bull. Civ.I, nº21; D. 1994.339; esta Revue 1994.115. 
7

" JC)AN, CR, 19 de maio de 1998, p.3945. 
811 JO Senado, CR, 13 de junho de 1998, p.3185. 
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29. Enfim, este preocupou-se com a situação material do devedor sob reestruturação. 

Em todo caso, a aplicação das n1edidas às quais ele será submetido não deve ter por efeito de 

lhe retirar todo meio de existência. Este in1perativo é, à primeira vista, justamente considerado 

como uma condição do êxito das rnedidas, sem que tenha lugar de distinguir segundo que 

estas foram convencionahnente aceitas, recon1endadas pela con1issão ou decididas pelo juiz. 

Esta reforma é o fruto da experiência adquirida. Ela instaura a exigência do que cha1namos o 

<mínimo vital>, este definindo-se por diferença entre os recursos e o que é afeto aos 
reembolsos. 

No Código do Consumidor, são, contudo, os artigos L.331-2 e L.332-3 que fazem 

eco à esta preocupação n1aior, os princípios sendo conhecidos no primeiro destes textos. 

Segundo esta última disposição, o <míniino vital>, gue deverá ser precisado por 

decreto, é função de um duplo piso: de uma parte, não poderá ser inferior à porção 

impenhorável dos salários nos termos do artigo L.145-2 do Código do Trabalho nem, de 

outra parte, a renda mínin1a de inserção (RJvII) suscetível de ser concedida ao <lar>. 

Por consegüência, o montante dos rcc1nbolsos devidos em virtude de um plano 

convencional de regula1nentação ou de uma reco1nendação dotada de força executiva ou 

ainda de u1na decisão do juiz da execução deverá respeitar esta dupla exigência. Perante 

permanecer no limite da porção penhorável do salário, deve deixar ao interessado u1na parte 

de recursos ao 1ncnos equivalente ao Rl\11 a fi1n de ele seja capaz de prover as despesas da vida 
quotidiana. 

Esta disposição tem inevitavelmente por efeito de restringir a liberdade dos diferentes 

atores do proccdünento na detern1inação das 111edidas de reestruturação. Mas ela justifica-se 

não somente por razôes práticas, e mes1no humanitárias, mas ainda co1n cuidado de re1nediar 

às divergências constatadas nas práticas até então seguidas lá ou aqui. Todavia um devedor 

cm dificuldade será tratado, deste ponto de vista, da 1nesma 1naneira qualquer que seja seu 

lugar de residência. 

Esta exigência de um <mínimo vital> tinha, pritneiramente, sido fortnulada pelo 

Conselho Nacional do Consun1081
. I~la aproveita tan1bén1 à segurança pessoa física82

• 

30. A bruisa de conclusão, a lei de 29 de julho de 1998 - cuja entrada em vigor é 
subordinada à publicação de u1n decreto en1 Conselho de Estado83 - se distancia à evidência 

ôt BOCCRF, 19 de dezembro de 1997, p.873. 
~2 S. Piédelievre, Le cautionnen1ent dans la !oi reladve à la lutte conue les cxclusions, JCP 1998.1.170; C. 

civ. Art. 2024 novo. 
BO Lei de 29 de julho de 1998, art.99. A data de publicação do decreto, as disposições novas aplicar-se-ão 

imediatamente salvo agudas relativas ao estado do endividamento e à decisão do juiz da execução para 
verificação dos créditos logo guc dito estado terá sido levantado. 
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daquela que a precedeu em 1995. Desta vez o procedimento de trata1nento do 
superendividamento dos particulares foi objeto de uma reforma de base. Todas as formas 
de superendivida1nento são suscetíveis de serem tratadas e, deste ponto de vista, a situação 
pode parecer satisfatória. 

Mas isto não é bem assim. Mesmo se, pelo oblíquo aumento de prerrogativas 
nova1nentc conferidas ao devedor, o papel do juiz da execução sai parcialmente reforçado da 

lei da reforma, resta sempre marginalizado no dispositivo de tratamento do 
superendivida1nento. De outro lado, continuaremos a deplorar um certo nú1nero de lacunas 

no dispositivo atual: por exemplo, a lei resta sempre muda sobre a sorte do devedor casado 
e a de seu cônjuge84 e ao mesmo tempo e1n que se preocupa co1n as garantias, ela deixa 
subsistir a jurisprudência da Corte de cassação que ilnpede estas de beneficiar as medidas de 
reestruturação aplicáveis ao devedor principal85 

•. 

Enfim, independentemente destes aspectos técnicos, algo não deixa de inquietar: a 
persistência do nú1nero de registros de processos de superendividamento. Deste ponto de 
vista, a lei de 29 de julho de 1998 propaga a idéia do caráter durável do fenômeno que ele trata. 
Desejemos então que ele se torne o mais rapida1nente inútil. Não são os credores que se 
lastimam .. 
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l. LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA EN EL DERECHO DE DAÑOS. 

Ciertas prestaciones no pueden brindarse en forma individual y los profesionales se 
agrupan para prestarlas. Así, la cirugía requiere del aporte de distintos sujetos para su 
realización, tanto médicos co1no personal paramédico.1 

Co1no afirma el llr. Vfl'Lquez Ferreyra2 las intervenciones quirúrgicas son obra<le un 

conjunto de especialistas y auxiliares c1ue no conocen al paciente el que solo trat-a con el cirujano 

jefe . .i\..1ucbas veces el verdadero causante del daño pennanece en el anonin1ato3 debiéndose 
detern1inar quién responde o como se distribuye la responsabilidad en tales casos. 

La actuación colectiva, gue es práctican1cnte lo normal en cirugía4, crea el inconveniente 
de saber quien causó el daño y si el cirujano, como jefe del equipo, debe responder por todos 
sus integrantes.Se ha sostenido que el verdadero equipo médico requiere de una coordinación 
jerárquica, a la cabeza de la cual se halla el jefe del equipo. 

Para los n1édicos un equipo de salud es: "{Jn conjunto de profesionales y no 
profesionales que tienen cotno objetivo con1ún la pron1oción, prevención, el tratamiento y 
la rehabilitación de la salud de la población, y poseen un jefe coordinador".~ 

"' Profesora Je Derecho Civil (Uruguay) 
*"'Ex IJrofesor de Cirugía (Uruguay) 
1 Viney Geneviéve "Le Jeclin de la responsabilité individue!le" pág. 367, citada por Bustan1er1le Alsina 

C)b. Cit. pág. 543. 
2 Vázquez Ferreyra Roberto. "Da11os y perjuicios en el ejercicio de la medícina". pág. 30 Ed. Hammurabi. 

Bs. As. 1992. 
lvfosset - Lorenzetti. "Contralos Ivfédicos". Oh Cit. pág. 65. Gamarra T.D.C.U. T XXI pág. 276 EC.U. 1989. 
Fernández Costales, Javier. "Responsabilidad Civil l\tfédica y Hospitalaria" pág. 165 Ed. La Ley. Madrid 1987. 
Il Jornadas de Prevencíón del Riesgo Legal de Ja Praxis lvfédica. (7 /11/96) pág. 52. Asociación de 
~vfédicos Municipales de la Ciudad de Buenos J\ires. 
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La responsabilidad colectiva inoderna, si bien tiene una vuelta a la primitiva solución 

rornana gue responsabilizaba al grupo del ofensor en forrna solidaria, y de la gue éste solo se 
eximía entregando al causante del daño, no es un sin1ple retroceso en la historia sino una 
inanera solidaria de buscar soluciones jurídicas. 

Al decir de Matilde Zavala "la imputación no se practica por el sünplc dato de fonnar 

parte de un grupo, sino por la propagación de resortes dai1osos a raíz de la pluralidad e 
interconexión entre aportes individuales" 6, 

De todos modos, creemos necesario distinguir, en especial para fundar este tipo de 
responsabilidad, los supuestos en los que la intervención en grupo tiene por fin un noble 
objetivo, de aquellos en los que se busca el poder para actividades ilícitas. 

Estimamos que, salvo razones de poHtica legislativa, no debería aphcarse la 

responsabilidad colectiva a supuestos en los que la at,:rrupación tiene como n1eta una actividad 
lícita y el riesgo creado es un riesgo beneficio. De la misrna forn1a no debe responder el 
cirujano por los demás mie1nbros del equipo, salvo claro está, que el cirujano jefe preste su 

actividad privadamente y contrate el equipo quirúrgico respondiendo por hecho ajeno. 

Es importante efectuar la distinción puesto que se sostiene que la responsabilidad 
colectiva, subsidiaria de la individual, impone a todos los mie1nbros del grupo el deber de 

reparar, aún cuando la acción riesgosa sea lícita7
• 

Inicialn1ente se confundió la responsabilidad colectiva cuando el miembro del grupo 
no podía ser identificado, de la que surge como consecuencia de la actividad riesgosa de un 

grupo. }loy an1bas situaciones se estudian separadamente. 

A. El grupo como factor de riesgo. 

El supuesto en examen indica que el riesgo proviene de la misma actividad del grupo. 

"La integración del grupo no es simplemente el puente que lleva a esclarecer Ja identidad 
de los obligados, sino que constituye también la propia citnentación de la responsabilidad, 

asentada en la participación del individuo en el peligro desatado grupalmente"8
• Ya no se 

trata de una realídad numérica, sino cualitativa. La pluralidad ínsita en el daño colectivo es su 

razón de ser y debe distinguirse del que ocasiona un miembro no identificado del grupo en 
el que la causalídad es alternativa como lo establece el art. 1330 del Código Civil Uruguayo. 

Zavala de González, j\fatilde. "Personas, casos y cosas en el derecho de dafios". pág. 181. Ed. Hammurabi. 
Bs. As. 1991. 
Bustamante Alsína. Ob. Cit. pág. 550 Zavala de González Ob. Cit. pág. 194. 
Zavala de González Ob. Cit. pág. 185 
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Dicha norn1a presupone que uno de los sujetos integrantes del conjunto ha producido 
el daño, pero la posibilidad de que cualquiera de ellos haya sido el autor, detennina que 
respondan todos, salvo que se identifique al causante del perjuicio. Se trata de una 
responsabilidad colectiva subsidiaria, Solo responde el grupo mientras subsiste la incógnita 

de la autoría individuar>. 

Por el contrario, en la responsabiLidad cuyo daño fue causado colectiva1nente, la causa 

es cotnún a todos y el daño es consecuencia de la existencia del grupo (patotas, manifestantes, 

barras bravas). En la i\rgentina el Proyecto de Código Unico de 1987 propuso la inclusión de 

una nonna que recogiera la responsabilidad colectiva. ·En ella se establece: "El dafio proveniente 
de la actividad de un grupo de individuos que sea riesgosa para terceros, los hace responsables 
solidarios. Solo se liberará quien demuestre que no participó en la causación del daño". 

La inte¿.,:rración del grupo creador del riesgo no es suficiente para responder porque se 

exime si de1nuestra que el perjuicio lo causó otro u otros integrantes del grupo. 

Parece ünportante sefialar que es necesario para que se configure actividad riesgosa la 

existencia de un peligro particular en la confonnación del grupo. 

En suma, se distinguen dos tipos de responsabílidad colectiva: la que emerge de la 
causación individual de un integrante del grupo gue permanece en el anonin1ato y no puede 
ser identificado; y la que surge co1no consecuencia de una causación colectiva del dafio. Este 

solo se produce como consecuencia de la p;:irtiópación plural y no es atribuible a ninguno de 
sus integrantes en particular. 

2. DESCRIPCIÓN DEL PROCEDIMIENTO QUIRÚRGICO. 

Resulta de utilidad describir el procedüniento quirúrgico para determinar la solución 

más adecuada a la situación de este grupo. 

En el curso de un proceditniento operatorio es posible que, inadvertidamente, puedan 
quedar cuerpos extraños incluidos en los tejidos del área quirúrgica.-

Lo habitual es que se trate de gasas, compresas o mechas, pero también puede 
tratarse de agujas o trozos de las 1nisn1as. Más rarainente, instrumentos quirúrgicos metálicos 

como pinzas hemostáticas o tijeras. 

El olvido del 1natcrial mencionado constituye un riesgo posible, aunque debe tenderse 
ague no ocurra. En los hechos, ocasionahnente, ello sucede, en especial tratándose de gasas 

o cotnpresas, aunque se tomen las máximas precauciones. 

Zavala de González, J\..fatilde. "Derecho de Daños" pág. 441. Ed. La Rocca. Bs.As. 1989. Alterini, Ameal, 
Lópe?. Cabana. "Derecho de obligaciones" pág. 814 y sig. Ed. Ahelcdo - Pcrrot. Bs. ;\o. 1995. Tanzi, 
Silvia en Responsabilidad por daños en el tercer milenio en homenaje al Dr. Alilio Altcrini 
"Responsabilidad colectiva" pág. 237. EJ. Abeledo - Perrot. Bs. As. 1997. 
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Los cuerpos ohr1dados en el curso de una cirugía se llaman "oblitos", del larin "olvido" 

y significan, cuerpos extraños olvidados en el campo operatorio.-

A fin de evitar esta enojosa situación para el paciente, el médico y la institución 
prestataria de Ja atención médica, deben tomar una serie de precauciones.-

c;eneraltnente se parte de la falsa pren1isa de que el cirujano es sien1pre responsable 
de todo lo que ocurre en la sala de operaciones y el oblitoma obedece a un error médico, 
extre1no que con10 veretnos, no es así.-

2.1. Cuerpo Metálico. 

Es el olvido del material quirúrgico metálico mayor (pinzas, clamps, hojas de bisturí, 
tijeras, etc.) resulta excepcional, pero puede ocurrir, y en los hechos se han detectado estos 
supuestos. Quien controla el material 1netálico es exclusivamente el instrumentador quirúrgico. 
Este n1ie1nbro del equipo prepara el área a su cargo, colocando los instrwncntos necesarios 
para la operación en las mesas. Dentro de la caja de instru:ncntal, existe una lista donde están 
consignados todos los instru1nentos contenidos en la mis1na. I-i.l material metálico debe ser 
contado siguiendo esa lista.-

1\ntes del cierre del paciente~ el instrumentista debe volver a contar el instrun1ental 
siguiendo el listado (inventario) que está dentro de la caja de instrun1entos. En la descripción 
operatoria siempre deben constar los no1nbres co1npletos del instrumentista y del o los 
circulantes que actuaron en la operación.~ 

Cuando el instrumentista o la enfermera que actuaron al principio de la operación, 
deben retirarse, supliéndolos otro profesional y se "pasa" la mesa de instrun1cntos a otro, 
debe realizarse obligatoriamente el recuento tanto del material que esté sobre la n1esa, del 
desechado y entregado a la enfermera circulante, así corno dct 1naterial que iniciahnente se le 
entregara. Esta actividad es importante que se realice frente al instrumentista que asume la 
continuación del trabajo ya que suya será la responsabilidad del n1aterial que pudiera faltar al 
finalizar la operación.-

El cirujano no se ocupa de la preparación del material ni de su recuento final una vez 
concluida la operación, ya que no está entre sus cometidos hacerlo y la falta de un instrumento 
debe ser detectado por el instru1nentista. Si el cirujano no es advertido de la falta y no lo 
detecta en una revisión sitnple y ulterionnente se comprueba su existencia en el paciente en el 
área guírúrgica, la responsabilidad es del encargado del recuento.-

Si es puesta de manifiesto al finalizar la operación corresponde, antes de cerrar al 
paciente, realizar una radiografía sin1ple del área quirúrgica donde se trabajó. E~l instrumento, 
de estar allí, será fácilmente visible. En cuanto a agujas o trozos de agujas, debe ser considerado 
como un incidente menor. La presencia de la aguja en el espesor de los tejidos, cursa 
habitualmente sin manifestaciones.-

Las agujas son de acero y de pequeño tamaño. Tienen un espesor de décimas de 
1nilímetros, son curvas y su diámetro no puede exceder los 15 a 20 1nm.-
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En n1uchas ocasiones el acero te1nplado se parte al manipularlo y un trozo de aguja, 

habituahnentc el distal, puede perderse en los tejidos siendo imposible ubicarlo. I~n esos 
casos se desaconseja su búsqueda, la que puede producir inás daños gue el beneficio de su 

extracción. De ocurrir tal extremo, debe ser claramente consignado en la descripción operatoria 

y co1nunicado al paciente, o en su defecto, a sus familiares directos. Sin en1bargo, en 1nuchos 

casos el hecho puede pasar inadvertido para el cirujano.~ 

2.2. Gasas, compresas y mechas: 

Genérica1nentc, este material es deno1ninado "material blanco" y su tainaño yvolu1ncn 

es diferente para cada pieza. Las co1npresas desplegadas tienen un ta1naño de 70 cm. X 60 cm, 

las gasas de 30 cm x 30 cm, y las mechas de 55 c1n x 8 c1n. Plegadas para su uso, su tamaüo se 

reduce considerablc1ncnte y pasa a ser de 18 c1n x 1 O c1n; 8 c1n x 8 c1n y 55 on x 6 cm, 

respectivatnente.-

Para ser usado adecuada1ncntc y aumentar el poder de absorción del :naterial, se 

pliega en varias capas. La calidad o caracterís6c;:is del material, varía según el proveedor. 

Algunos incluyen en la 1nalla de las gasas hilos radiopacos intercalados a cierta distancia, de 

los hilos de algodón.-

Existen firn1as proveedoras de este material en nuestro medio y su virtud es gue en 

caso de duda de gasas o compresas olvidadas, una sitnple radiografía del catnpo operatorio 

la pone de 1nanifiesto antes de cerrar al paciente o aun en el post operatorio para lograr su 

extracción preventiva, esto es, antes de gue se evidencien síntomas graves.-

Estiinamos que para reducir el riesgo debe exigirse el uso de este 1naterial de acuerdo 

con lo díspuesto por el art. 6º literal F de la ley 17 .250 (1 O) que consat,i-ra el derecho ala efectiva 

prevención de daños. 

Otra forma tnás rudimentaria de minitnizar la posibilidad de olvidar una con1presa 

o mecha (no así una gasa) es coser una cinta de unos 25 a 30 cm. de largo, que sie1npre debe 

quedar fuera deJ abdomen y asegurarla con una pinza colocada en el extremo de la n1isma.-

i\unguc se han ensayado dis6ntos procedimientos para altnacenar el tnaterial blanco 

a medida que es usado durante la operación, la práctica más común es ir colocándolo en el 

piso sobre un campo de tela oscuro y ordenadamente. A medida gue el cirujano va descartando 

el material blanco usado, lo entrega al instrumentista y éste a la enfermera circulante.-

EJ campo de tela que recibe el material blanco usado está ubicado en un rincón de la 

sala de operaciones, por donde no circula ni personal ni eguipos a fin de evitar gue se adhieran 

a las botas de tela que cubren el calzado o a las ruedas de los equipos.-

La sangre al coagularse, se vuelve un tejido con una gran capacidad de adhesión. Todo 

se pega a los coágulos y los coágulos se pegan a todo, por esto es muy itnportantc separar 

cada gasa y compresa entre sí, a fin de evitar errores en el recuento.-
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Al final de la operación, el cirujano solicita gue se realice el conteo del 1naterial blanco 

en el que intervienen la enfermera circulante y el instrumentista.~ 

El instrumentista le solicita a ésta que le informe cuantas gasas, compresas y mechas 
usadas tiene en custodia. A su vez, la instru1nentista cuenta el nú1nero de unidades de cada 
material que tiene en su 1nesa de instrumentos y en el campo operatorio dentro y fuera de la 
cavidad esplacnica o en la profundidad de los tejidos. La suma del recuento de la enfermera 
circu.lante y del instrurnentista debe coincidir con el total que iniciahnente se tuvo en cuenta 
antes de iniciarse la operación. Al reahzar el recuento inicial pueden deslizarse errores que 
luego gravitarán en el resultado final.-

Para evitar estos errores no debe tomarse el n1aterial en mazos y en una mano y 
contarlo con la otra, con10 si fueran bojas de un libro, porque pueden tomarse dobleces 
como lo1nos de compresas y aparecer un número igual al inicial y por ese error no se detecta 
el faltante. Tampoco debe confiarse en el nú1nero de unidades indicadas en el paquete. Por el 
contrario deben contarse necesariamente. 

Al preparar el material en el centro de n1aterialcs, puede y suele ocurrir que se hagan 
paquetes con números desiguales, ya que los n1ismos se realizan a mano.- I:~sto explica que 
existan situaciones en las que meses o años después de una cirugía, aparezcan manifestaciones 
causadas por cuerpos extrafios en operaciones que habían sido informadas y registradas en el 
protocolo operatorio co1no "recuento de material blanco correcto o con1pleto". En tal caso 
hubo un error atribuible indiscutiblemente al instrutnentista y la enfennera circulante, o 
ambos, pero no al cirujano, en la medida en que no se encuentra dentro de sus atribuciones 
el referido control.-

La enfennera circulante debe extretnar los cuidados ya que la gran capacidad de adhesión 
de los coágulos puede llevar a la firme adherencia de gasas y con1presas entre sí, determinando 
errores si no se separan cuidadosamente.-

Situaciones posibles: 

a. El recuento es informado por la instrumentista como correcto.~ 

El cirujano procede entonces al cierre de los tejidos del paciente. En la descripción 
operatoria se dejará constancia del dato, así co1no de los nombres de la instrumentista y 
enfermera circulante de sala. De aparecer posteriormente un oblito (gasa, cotnpresa o niecha) 
éste no puede atribuirse a un error del cirujano ni de sus ayudantes. En la situación señalada 
la responsabilidad debe caer sobre la instrumentista y/ o enfermera circulante de sala de 
operaciones. Uno de ellos o ambos, co1netieron un error en el conteo del n1aterial. 

h. El recuento final muestra que faltan gasas, compresas o mechas.~ 

El cirujano es infonnado por lo que corresponde proceder a la exploración tninuciosa 
del área y de la cavidad esplácnica correspondiente (abdomen, tórax o pelvis). I,a exploración 



271 

es relativatnente sencilla en operaciones donde no se abran estas cavidades (tiroidcctomía, 
hernias) y la búsqueda de material faltan te no ofrece mayores dificultades.- La cavidad torácica 

es relativamente sencilla de explorar, salvo la presencia de sangrado abundante gue apelmaza 

gasas y cornpresas, dificultando su identificación.-

_En la cirugía abdominal, particularn1ente de urgencia (oclusión intestinal, peritonitis 
de etiología variada, traurnatis1nos abdo1ninales graves) Jas dificultades de exploración para 

detectar un oblito pueden ser muy grandes, al igual que en ciertas cirugías de elección 
( colecto1nías, deudenoparencreatectomías, gastrectomías, etc.). En efecto, las compresas o 
gasas embebidas en sangre se apehnazan, reduciéndose de tamaño y se ocultan entre las 

vísceras y los coábl"Dlos.- El 1naterial blanco cambia de color, como es obvio, confundiéndose 

con la sangre y coágulos del campo operatorio.-

En la exploracíón buscando el oblito, el cirujano trata no solo de "ver" la pieza, sino 

de "palpar" algo más consistente que las vísceras y los coágulos para ponerlo en evidencia.-

Lo habitual es que el cuerpo extraño sea identificado y el recuento del material sea el 

que corresponda. Otras veces, por las dificultades señaladas, pese a la realización de 

exploraciones repetidas no se logra identificarlo. Paralelamente se le indica a la instrumentista 

y circulante de sala de operacíones que realicen recuentos repetidos del 1naterial a su cargo.-

Llega un mo1nento en que la búsqueda debe detenerse y cerrarse ya que la prolongación 

de la anestesia y el traumatistno de las vísceras y tejidos por las exploraciones repetidas 

pueden acarrear complicaciones que deben ser evitadas. Existe un n1aterial que en la mayoría 

del.os casos puede evitar todo esto, las gasas y compresas con hilos radiopacos y es por ello 

que la omisión en su uso configura un supuesto de falta de prevención y debe calificarse 

como culpa atribuible a la institución médica. fvfediante el uso de este material, una simple 

radiografía del campo operatorio, hecha en sala de operaciones antes de cerrar el paciente, 

aclararía toda duda sobre la existencia del cuerpo extraño evitando los riesgos de la exploración 

1nanual - El cirujano debe dejar consignada en la descripción operatoria, con absoluta clarídad 

todo lo ocurrido y curnplir con la obligación de infonnar como en el caso anterior. 

La existencia de un oblito puede deducirse posteriormente con la aparición de 

manifestaciones co1no fiebre, au1nento de los leucocitos polinucleares, tumefacción 

abdominal, fístulas, etc. En este caso se deberá poner en marcha toda la n1etodología diagnóstica 

para aclarar la naturaleza y etiología del proceso, y de ser necesario reoperar.- La función 

preventiva del uso de material con hilos radiopacos puede evitar complicaciones innecesarias 

al paciente y a veces la pérdida de la vida por sepsis. 

3. RESPONSABIUDAD COLECTIVA. 

SU APUCACIÓN Al.EQUIPO QUIRÚRGICO. 

En ciertos países la responsabilidad colectiva por riesgo ha sido legislada con alcance 

general cotno es el caso del proyecto argentino donde se legitin1a pasivan1ente como 
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responsables solidarios a todos los participantes de un bi-rupo cuya actividad sea riesgosa para 

terceros y no se identifique al causante del daño. 11 

En otros pfúses en cambio se legisla para situaciones específicas con10 en Francia y 
España dictándose leyes sobre barras bravas, espectáculos deportivos, etc.12

• 

Cuando intentamos trasladar al equipo quirúrgico los fundamentos y razones para 
justificar la atribución objetiva por riesgo a todos los integrantes del grupo, la solución se nos 
hace inad1nisible. No es co1nparable un grupo de 1nanifestantes violentos o una barra brava, 

con el equipo médico que practica una intervención quirúrgica. Debemos considerar que la 
equidad en la solución de la responsabilidad colectiva y solidaria de todos los integrantes del 
grupo creador de riesgos no puede trasladarse a un bi-tupo que genera un riesgo beneficio para 
el paciente. 

Con esta solución responsabilizaríatnos por igual a las enfermeras, instrumentistas, 
técnicos y profesionales n1édicos sin que ninguno de ellos pueda exonerarse de responsabilidad 
cuando no se puede identificar al causante individual. Lo expuesto parece suficiente para 
desterrar esta responsabilidad causada colectiva1nente en supuestos de equipo quirúrgico, 
sobre todo cuando éste es dependiente de una institución contratante que resulta responsable 
por el hecho de éstos. 

I:?-1 caso para el que se dictó una norma que consagra la responsabilidad colectiva en el 
derecho urut:,ruayo refiere a la caída de objetos de un edificio y para el caso de que se dcsconoL:ca 
la unidad de la cual cae dicho objeto. Se trata del art.1330 del Código Civil, gue consagra un 
supuesto extracontractual, siendo inadmisible la analogía al campo contractual donde existe 
la responsabilidad indirecta de la institución que contrata con el paciente y brinda la prestación 
a través de sus dependientes o auxiliares (equipo quirúrgico). 

Sólo mediante una norma expresa podría admitirse responsabilidad colectiva 
subsidiaria, para el caso que esta1nos analizando. Nada más disímil al equipo quirúrgico que 
la caída de un objeto desde un edificio. 

I'.-s por ello que debemos desechar la solución general propuesta por los autores 
argentinos y consagrada en ciertas legislaciones, en el sentido de establecer la responsabilidad 
solidaria y objetiva por el daño proveniente de la actividad riesgosa para terceros de un grupo 
de individuos al equipo guirúr6i-ico, solución que no se asienta en la equidad ni tiene 
fundamentación razonable. 

10 Szafir, Dora, Consumidores. Análisis exegético de la ley 17.250 pág.86 y sgtes. f'.C.U. 2da.edición2002. 
11 Japón, Alemania, Polonia y el proyecto de Código Único Argentino de 1987. 
12 En Francia la ley del 4 de junio de 1970 fue dicvada por necesidades de prevención de la violencia 

desatada en esos momentos. En Argentina ley de espectáculos deportivos Nº 23.184 art. 5. 
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El ec¡uipo fonnado por médicos y auxiliares para realizar una intervención guirúrgica 
es una actividad riesgos a pero tendiente a lograr un beneficio y no puede equipararse al riesgo 

peligro creado por los grupos en los que se aplica la responsabilidad objetiva y solidaria. 

Esta forma de atribución colectiva es pasible de ser trasladada al equipo quirúrgico si 
desde un punto de vista de política legislativa se la considera apropiada. Puede tener corno 

fundan1ento la protección de la víctüna ante el anonin1ato en la causación del daño 13. 

Hay un responsable no identificado que forma parte de un grupo detenninado14
. 

Que el sujeto causante del daño no pueda ser individualizado es un presupuesto para la 
aplicación de la responsabilidad colectiva. Esta es subsidiaria de la individual 15

. 

En la situación que analizamos existe un grupo de personas gue conforman un 
equipo y puede causarse un daño cuyo autor pennanezca no identificado. Co1110 señala 
\Tiney 16 raras son las tareas que un bon1bre pueda jactarse hoy de JJevar a buen éxito con su 

solo esfuerzo, y en especial la tarea profesional del cirujano, gue resulta de ünposible realización 
individual. 

El régimen jurídico uruguayo solo consagra la responsabilidad objetiva17 y 
manco1nunada (o en partes iguales) para el caso mencionado precedentemente pero no 
existen disposiciones para otros supuestos. 

Volviendo al punto de la aplicación por analogía de la disposición analizada al equipo 
quirúrgico corresponde señalar que en Argentina, frente a un texto similar, se admite su 
extensión por gran parte de la doctrina, indicando que, una vez superada la posición que 
consideraba la responsabilidad como sanción a un acto reprochable del autor, y enfocar la 

mis111a desde el punto de vista de la reparación del daño sufrido por la víctima, la extensión 
analógica de la norn1a es indispensableya que hoy día la función esencial de la responsabilidad 
no es el castigo de los actos injustos, sino la inde1nnización de los dafíos injustos18

. 

13 Gamarra, Jorge T.D.C.U. T. XXI pág. 275 y síg. FC.U. 1989. 
14 Viney. La responsabílilé. Conditions, pág. 441 París 1982. Larenz, Karl. "Derecho de obligaciones" T. 

II pág. 625 Madrid 1959. 
15 Código Civil anotado y concordado. Belluscio y otros T. 5 pág. 652 nota al art. 1119 del Código 

Argentino. Ed. Astrea 1984. 
16 Viney. "Le declin de la respnsabilité individuelle" Citada pág. 367. 
17 Gamarra. Ob. Cit. pág. 279. Peirano Facio Rcsponsabilídad Extracontractual pág. 646 y síg. Montevideo 

1994. Goldenberg. "La relación de causalidad en la responsabilidad Civil" pág. 158. Bs.As. 1984. 
Bustamante Alsina. Ob. Cit. pág. 559 y sig. 

18 Messina de Estrella Gutiérrez en Derecho de Daños. Ed. La Rocca, pág. 37 y sig. Viney, Les obligations. 
Oh. Cit. pág. 75. Orgaz Alfredo. La culpa. pág. 185. Ed. Lerner. Córdoba 1981. Lamben - Faivre. "La 
evolución de la responsabilidad civil de una deuda de responsabilidad a un crédito de indemnización" 
citado por Silvia Tanzi en Responsabilidad por daiíos en el Tercer Milenio en homenaje a Atilio 
Alterini pág. 239. 
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\lázquez Ferreyra19 sostiene que la elaboración doctrinaria formulada sobre la 
responsabilidad colectiva no puede ser trasladada sin más al campo de la responsabilidad 
1nédica. "Las particularidades propias de este tipo de responsabilidad hacen necesatio fonnular 

algunas precisiones". 

El autor comparte la postura de la l)ra. Gesualdi quien afitma que una generalización 

absoluta puede llevar a conclusiones alejadas de toda idea de justicia. 

Para la existencia de responsabilidad colectiva se exige la creación de un riesgo peligro 

con factor de atribución objetivo. En la prestación médico qui1úrgica se crea un riesgo beneficio, 
el que no es asitnilable al peligro para el cual esta responsabilidad fue pensada (cosas arrojadas 
de un edificio). 

Pero además, a diferencia de otros supuestos de trabajo en equipo, en cirugía lo 
habitual es que se pueda establecer el o los responsables del daño. 

Como se señalará 1nás adelante las responsabilidades surgirán de acuerdo con la 
inobservancia del deber de actuar sin culpa de cada uno de los 1niembros del equipo de salud 
y de acuerdo con las actividades específicas que le corresponden a cada uno. 

La pericia, según el tipo de dafio que se causa, podrá determinar a quien competía la 
el comportamiento culpable.Para ello podrá utilizar los datos contenidos en Ja historia clínica 
así co1no los conocimientos científicos y técnicos que le habilitan para determinar, según el 
caso, al responsable del daño. 

Refiriéndonos al caso en análisis, si al finalizar la operación el cirujano tiene la seguridad, 
de acuerdo a la inforn1ación que se le brinda, de que el tnaterial usado en la misn1a está 
completo y no hay faltante, y ulteriormente surgieran problemas en el paciente como 
consecuencia de un oblito, la responsabilidad será de la persona encargada del recuento y no 
del cirujano ni de cualquier otro miembro del equipo. En caso de juicio, el integrante del 
equipo que fuera den1andado y no tenía a su cargo la función del recuento al haber anotado 
bajo la finna del encargado el hecho, demuestra el origen del daño y su autor. 

Vázquez Ferreyra, si bien ad1nite la configuración de la responsabilidad colectiva en el 
equipo médico, considera que no es suficiente la autoría anónima por sí sola para engendrar 
responsabilidad objetiva en cabeza de los profesionales. Exige que se acredite una culpa en la 
causación del perjuicio aún cuando dicha culpa no pueda ser individualizada. Concluye en 
que cada intet,:rrante podrá eximirse demostrando su ausencia de culpa, esto es que obró bien. 
La solución analizada pretende conservar el factor de atribución subjetivo exigiendo la 
acreditación de una culpa, aunque no se pueda atribuir a alguien concreto del equipo, dicho 
compoti:atniento culpable. 

19 V:lzquez Ferrcyrn Ob. Cit. pág. 67. 
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Sin embargo, esta culpa en la base de la generación de la responsabilidad es una 
silnple apariencia de responsabilidad subjetiva frente a los n1ie1nbros del equipo que no 
fueron autores del comporta1nicnto culpable. En efecto, quien responde por una culpa ajena 
responde objetivamente siendo aplicables los razona1nientos efectuados con respecto a la 
responsabilidad por hecho ajeno manejados por c.;amarra20 y Peirano Facio21 que se vinculan 
con la posibilidad de repetición contra el culpable, de acuerdo con Jo dispuesto por el art. 
1326 del Código Civil Uruguayo. 

Parece razonable no trasladar la responsabilidad colectiva a estos supuestos, máx_ime 

si luego debemos delin1itar además, entre cuales de los integrantes del equípo quirúrgico se 
configura. ¿Se aplica solo a quienes se encuentran en una posición horizontal o sea no 
sometidos a jerarquía profesional, o a todos, incluyendo enfenneras y equipo técnico?. Si 
bícn no es justo para la víctüna quedar sin reparación si el daño es anónin10, la solución debe 
buscarse en la responsabilidad por hecho ajeno del cocontratante (cirujano en la n1edicina 
privada, sociedad médica en la medicina colectivizada) con respecto a sus auxiliares y de 
conformidad con el art. 1555 del Código Civil Uruguayo. Será el deudor contractual el que 
respo11derá por todo el equipo dependiente y del cual se sirve para cun1plir su prestación. 

Con esta solución cada uno responde por su culpa probada, y en caso de que no 
pueda atribuirse la culpa a uno de Jos integrantes, responderá quien contrató con el paciente 
por hecho ajeno, siendo indiferente la individualización del causante del daño. I,a soluclón es 
adecuada a la realidad uruguaya y más aún, si considera1nos las consecuencias econó1nicas en 
la aplicación de una analogía gue no resulta clara. Debe1nos tener cuidado en trasladar las 
soluciones argentinas, 1náxitne si la consecuencia de la aplicación de la responsabilidad colectiva, 
aún para los más conservadores es concurrente, sol.idaria o in solidum22

• Tal lo dictaminado 
en las Jornadas de Derecho Civil de Rosario en 1971. Se estableció un despacho que decía: 
"Cuando el dafio es causado por un mie1nbro no identificado de un grupo determinado, 
todos sus integrantes están obligados "in solidum a la reparación si la acción del conjunto es 
imputable a culpabilidad o riesgo." 23 

4. RESPONSABILlDAD DEL CIRUJANO. 

Si bien la operación es un acto personal del cirujano no puede realizarlo sin contar con 
un grupo de personas que colaboren en fonna coordinada y sincronizada. Este grupo se 

21! G·amarra T.D.C.U. T. XXI pág. 115 y sig. FCU 1988. l.ópe7. Cabana. "Responsabilidad Civil Objetiva" 
pág. 189. Abeledo - Perrot. 1995. Ke1nelmajer de Carlucci, Aída, Belluscio C. Civil anotado pág. 657, 
T. 5 Aslrea 1984. 

21 Peirano Fado ()b. Cit. pág. 499 y 500. 
22 Vázque7. Ferreyra Ob. Cit. pág. 74. 
23 Dra. Dora Gesualdi "La responsabilidad colectiva", publicado en el iibro "Respon~abilidad por 

Daños" homenaje al Dr. Jorge Bustamante Alsina T. II. Abcledo - Perrot. Bs. As. 1990. 
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denomina equipo y está co1npuesto por otros n1édicos (anestesista, ayudantes del cirujano, 
radiólogos, bemoterapeutas, patólogos, etc.) que tienen autonon1ía científica y profesan 

especialidades que el cirujano, erigido en jefe del equipo, no puede conocer en profundidad, 
además de los técnicos que carecen de autonomía científica pero están especializados en sus 
tareas. 

Durante largo tiempo se consideró que el equipo quirúrgico tetúa un jefe que lo 
dirigía, al punto de que en EE.UlJ se le denotninó el "capitán del barco" 24

. Se sostenía que 
tal calidad le otorgaba poderes de control y mando sobre el equipo y como lógica consecuencia 

si algo fallaba éste debía responder. 

Indica Vázquez Ferreyra que se justificaba la solución en las expectativas del paciente 
de que el cirujano de su elección lo proteja de los errores del personal que compartía su 

trabajo25
. 

Esta postura radical ha chocado con la realidad, que de1nuestra que el sistema de 

asistencia 1nédica ha pasado del privado al colectivo, y la posición de que el médico dependiente 
responda a su vez por lo que hacen otros dependientes del n1ismo principal o patrón, ya no 

satisface las necesidades de justicia. 

Se pasó a sostener que la responsabilidad del cirujano jefe solo se confit,iuraba cuando 
éste tenía efectiva1nente la posibilidad de prevenir el acto. El equipo integrado por otros 

profesionales con autonotnía técnica y funciones propias ya no puede ser controlado por el 
cirujano, porgue carece de los conocimientos específicos, o porgue de hacerlo no podría 
atender su propia labor con el consiguiente riesgo para el paciente26

• Para determinar la 

responsabilidad que corresponde atribuir al cirujano como jefe del ec¡uipo, debemos analizar 
la realidad que éste enfrenta en el quirófano y diferenciar la responsabilidad por hecho propio 
generado por sus cotnportamientos culpables, de la que se pretende atribuir por hecho ajeno, 
esto es, por comportamientos ajenos que no puede, de hecho, controlar o dirigir. Debe 
tenerse presente que en los supuestos en que se reprocha al cirujano omisiones en el control, 

es porque tales controles se ponen de su cargo y en tal sentido se le imputa un co1nportamiento 
culpable. Responde por no ejercer su control y no por la culpa de otro. 

Para arribar a esta solución deben conocerse cuáles son las posibilidades reales de 

control que se le pueden exigir. 

El derecho debe regular la conducta en base a lo que es posible y no imponer exigencias 

que no puedan en los hechos, cumplirse. Si esa fuera la tónica volvería1nos a Ja apariencia de 

24 Bueres, Alberto. Responsabilidad Civil de los médicos T. 1 pág. 90. Hammurabi. Bs, As. 1992. 
25 Vázquez Fcrreyra, Roberto Ob. Cit. pág. 36. 
26 Bustamante Alsína. "Responsabilidad médica. Pluriparticipación por equipo y asistencia múltiple de 

pacientes". Zeus T. 20. Penneau, Jean. "La responsabilité medicale" pág. 297-298. Collccrion Sirey. 1977. 
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la culpa "in vit,rilando" que realmente encubre una responsabilidad por hecho ajeno atribuible 

solo objetivamente, porque no es pasible de reproche una falta de control irnposible de 
hacerse afectiva27

. 

En Argentina se indica que el cirujano debe responder por una reacción adversa a la 
anestesia conjuntamente con el anestesista si toleró que éste último no controlara al paciente 
con anterioridad a la intervención, pues de constatar tal extremo debería suspender la 
intervención28

. En España29 se condenó al anestesista y al cirujano, en un caso en que se 
reali2aba una cesárea y el anestesista atendía dos quirófanos a la vez. En el rnismo sentido se 

condenó a ambos profesionales en Argentina porgue el anestesista se ausentó de la sala de 
operaciones para efectuar llamadas telefónicas, produciéndose en el ínterin una pérdida de 
oxígeno incontrolada del aparato de anestesia que causa la destruccíón completa de la 1nasa 
cerebral del paciente y su posterior fallecüniento. 

De la 1nisma forma se condenó a ambos profesionales en un caso en que el cirujano 
adv:ie1te aJ anestesista la presencia de sangre negra (problemas de ventilación) y éste no ordena 
detener la operación hasta que los trastornos de ventilación desaparezcan, al punto de que si 
hubiera sido suspendida ... el paro cardiorespiratorio no habría ocurrido" 3n . .tvfédicamcntc se 
admite que la detención de la operación por sí sola no aporta ningún beneficio al paciente en 
una situación como la planteada. 

La revisión minuciosa y Ja detección de la causa de Ja mala oxigenación del paciente 
constituyen el punto crucial para revertir la situación y esto es exclusiva con1petencia del 
anestesista. Distinta sería la situación si la operación no hubiera comenzado puesto que ante 
la cianosis debe suspenderse el acto. 

En su1na, cuando se pretende fundamentar la condena al cirujano se invoca que éste 
tiene a los miembros del equipo bajo su dependencia, lo que en la medicina colectivizada no 
es admisible. 

La dependencia se configura por la posibilidad n1aterial de dar órdenes o instrucciones 
con relación a la manera de cumplir las funciones 31 • 

Sin en1bargo, debemos analizar si en todos los casos existe tal dependencia, 
diferenciando la situación de Ja cirugía privada, que genera un vínculo contractual con el 
cirujano, de la cirugía en centros asistenciales donde el cirujano es dependiente de éstos, y en 
especial si las exigencias de control y supervisión generan responsabilidad por hecho propio 
o ajeno. 

27 Trigo Represas, Félix - Stiglitz, Ruben. "El seguro contra la responsabilidad Civil profesional del 
médico", pág. 153. Ed. Astrea 1983. 

28 Vázquez Fcrreyra. Oh. Cit. pág. 40. 
29 Sentencia del Tribunal Supremo Español del 10/10/79 dtada por Váz~1uez Ferreyra ()b. CiL pág. 53. 
3° Cá1nara Nacional Civil Sala A. 29/8/89. Ed. 135 - 757. 
31 Garrido Roque - Andorno Luis. "El art. 1113 del Código Civil". Ed. Hammurabi. 1983, pág. 18 y sig. 
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4. J. Cirugía privada: 

La contratación de los servicios de un equipo quirúrgico puede realizarse, y es lo 
norn1al, en la medicina privada, a través de la realización de un contrato con el cirujano, el que 

a su vez, se hace ayudar por otros profesionales y enfenneras que elige para el cun1plüniento 
de la prestación asu1nida32

, salvo que el personal del sanatorio sea contratado por el paciente 
separadainente. En Francia, la jurisprudencia sostuvo que el vínculo contractual se confi,bruta 

con el cirujano con gt.licn contrata el paciente, y no existe relación contractr.Jal del enfermo con 

el resto del equipo tnédico33
• Esta postura ha sido sostenida por la coautora y la Dra. 

Venturini en relación al tema34, ya que no puede hablarse de un contrato celebrado por una 
aceptación tácita del paciente que no se opone a la presencia en el equipo de determinado 
integrante. En la realidad fáctica es el cirujano ciuien elige a sus colaboradores y se los i1npone 
al paciente. Para evitar esta situación y su responsabilidad como contratante por el hecho de 
sus auxiliares (art. 1555 del C.C), el cirujano podría indicar al enfermo que contrate a los 
profesionales o colaboradores a su elección. Si bien esto es posible, es de tnuy difícil realización 
práctica, en especial porque el cirujano prefiere trabajar con el equipo que conoce y al que le 
tiene confianza. 

En Ios supuestos en que se contrata con el cirujano, y éste trabaja con su equipo, la 
culpa de los integrantes del equipo hará incurrir en responsabilidad contractual por hecho 
ajeno al cirujano, deudor de la prestación quirúrgica. 

Ello no obsta la responsabilidad por hecho propio del integrante del equipo 
(profesional o técnico) de naturaleza extra.contractual, la que resulta acun1ulable a la contractual 
por hecho ajeno del cirujano. 

En efecto, el paciente que sufre un daño cuyo origen está en el comportamiento 
culpable de un 1niembro del equipo quirúrgico, podrá de1nandar a su deudor (el cirujano) 
por el hecho de sus auxiliares, independienten1entc de que pueda o no ejercer el control sobre 
sus actos, y al integrante del equipo causante del daño por hecho propio extracontractual. No 
debe olvidarse que el incumplitniento causado por auxiliares o dependientes, es atribuible al 
deudor contractual.No importa para que la responsabilidad indirecta se configure que no 
pueda identificarse al autor culpable dentro del equipo. Tal extremo será relevante si el cirujano 
que responde intenta entablar una acción de reembolso contra el autor del daño. 

32 Ataz Lópe7,, Joaquín. "Los médicos y la responsabilidad civil", pág. 215. Ed. 1íontecorvo. S.t\. Madrid 
1985. Pc-nneau Jcan. "La responsabilité mcdicale" pág. 202. Collcction Sirey. París. 1977. 

'°1 Vilar Charles "L'evolution des responsabilités du chirurglen. Et de l'anesthesiste" pág. 749 y sig. 
R.T.C.D. 1974. 

>4 Szafir - Venrurini. Responsabilidad Civil de los J\fédicos y de los Centros Asistenciales. pág. 1"5 FC.U. 
2' edición. Véase A.D.C.U. T. X_XV pág. 494. Sconfienza Rodríguez de Armas - Del Campo EC.U. 1996. 
Penneau Ob. Cit. pág. 78 quien admite el cúmulo de la responsabilidad por hecho ajeno contractual 
del cirujano contralante, y la cxtracontractual del integrante del equiro por su culpa, siendo la 
condena in solidum. 
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4.2. Cirugía en los centros asistenciales 

P,n Uruguay, lo corriente es la cirubria prestada a pacientes de centros 111utuales (I.AMC) 

o de hospitales públicos. 

En estas situaciones, el vínculo contractual existe entre el paciente y el centro asistencial. 

El cirujano, al igual que el resto de los integrantes del equipo quirúrgico, es dependiente de 
dicha institución aunque conserve su independencia técnica y científica. 

La institución contratante presta sus servicios a través de los médicos y sus auxiliares 
debiendo por tanto, en caso de daños causados al paciente, por cualquiera de ellos, responder 
por hecho ajeno. 

La interrogante que se plantea la doctrina y \urisprudencia comparada con relación a la 
responsabilidad del cirujano jefe por sus colaboradores (profesionales o siinples auxiJjares) 
debe trasladarse con su1110 cuidado a nuestro derecho, puesto que las respuestas a la mis1na 
refieren a situaciones fácticas disímiJcs. 

En otros países, es más común que la prestación médica sea privada o cubierta por 
n1edio de scguros35

• 

La generalización de la medicina en nuestro siste1na de n1utualismo nos obliga a 
replantear las soluciones 1nanejadas en otros medios. 

Si no consideramos la relación contractual entre la institución asistencial y el paciente 
las soluciones frente al jefe del equipo quirúrgico serían diferentes. 

En Argentina3« se ha considerado que la relación de dependencia del médico posee 
rasgos propios. En efecto, los poderes de dirección y fiscalización que son atributos del 
empleador se ejercen de modo singular ya que se reducen a los aspectos organizativos (horarios, 
registros, turnos, etc.) Paralelamente, el profesional conserva autonomía técnica y científica. 

Como consecuencia de ello entienden que "el profesional médico, aún actuando en 
relación de dependencia deberá responder frente a su paciente por la actuación culposa que 
podría reprochársele en la atención prestada"37 

Hasta aquí la conclusión es con1partible, en la medida en que parece referirse a la 
responsabílidad por hecho propio del cirujano dependiente, quien deberá responder a título 
extracontracrual frente al paciente, sin perjuicio de la obligación reparatoria a cargo del centro 
asistencial por hecho ajeno y de naturaleza contractual. Sin embargo, a la hora de analizar el 
equipo quirúrgico, y para evitar situaciones de anarquía si no hubiera un cirujano jefe 

'-
1 Ryckmans Xavicr. Les droits et les obligations <les medicins, ainsi que des Jentistcs, accoucheuses, 

infirmiéres et gardes, malades, pág. 213. Bruxcllcs - París 1954 citado por Ataz López Ob. Cit- pág. 217. 
16 lJrrutÍa, Amilcar y otros Ob. Cit. pág. 132 - 133. Mosset - Lorenzelti. Ob. Cit. pág. 314. 
"' Ibídem cita anterior. 
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coordinador que imparta órdenes e instrucciones, concluyen en su responsabilidad por el 
hecho culpable de sus colaboradores (tnédicos o paran1édicos) puesto que se halJan frente a 

él en relación de dependencia en sentido ampho.38 

Estas soluciones se fundan en forma diversa segtln los autores, siendo difícil encontrar 

un fundamento único y razonable. De todas maneras la solución expuesta tiene una base 
nonnativa diferente a la que podemos invocar en nuestro país. En efecto, la ley argentina 
17.132 que ret,rula el ejercicio profesional en su art. 9º dispone: "Los profesionales que ejerzan 

la medicina están, sin perjuicio de lo que establezcan las demás disposiciones legales vigentes, 

obligados a: .... Fiscalizar y controlar el cumplin1iento de las indicaciones que i:nparta a su 
personal auxiliar así co1no, de que éstos actúen estrictamente dentro de los limites de su 
autorización, siendo solidariamente responsables si por insuficiente control de los actos por 
éstos efectuados resultare un daño para terceras personas". De la nonna transcripta puede 
extraerse, que en caso de auxiliares a los que imparta indicaciones existe responsabilidad 
solidaria por hecho ajeno, solución normativa que no existe en nuestro derecho. 

Aún dentro de tal solución debe concretizarse cuáles son las áreas en las que está 
obligado a dar insttucciones ya que tal obligación puede resultar de cumplin1icnto itnposible39

• 

La interpretación que se formula pretende una responsabilidad por hecho propio y 
la omisión en el control debe referir a aquel que efectivamente puede realizar el cirujano 
durante el acto quirúrgico. 

Tal postura es admisible en nuestro n1edio puesto que, delimitadas las funciones de 
cada uno de los mie1nbros del equipo surgirá, en cada circunstancia, la responsabilidad 
correspondiente por su actuación culpable comisiva u 01nisiva. 

Cabe fundan1entar la razón que nos lleva a descartar una relación de dependencia, aún 
ocasional, entre el cirujano y los de1nás integrantes del equipo. 

Una vez del1mitada la noción podemos determinar si los integrantes del equipo 
quirúrgico son dependientes del cirujano que coordina y centraliza la labor en w1a intervención. 
En una pritnera acepción dependiente significa subordinado. Inicialmente se entendió la 
subordinación como la situación del en1pleado frente al. poder del patrono de dar órdenes e 
instrucciones, controlar o vigilar~11 • 

Desde este punto de vista, es cierto que el cirujano frente a sus ayudantes y al personal 
de enfer1nería tiene el poder de dar órdenes, aunciue co1no se vio, no siempre está en 
condiciones de vigilar y controlar sin desatender su especifica labor. 

:rn Bueres. Ob. Cit. pág. 168. Lorenzatti Responsabilidad Civil de los 1nédicos Ob. Cit. pág. 165. Vázquez 
Ferreyra Ob. Cit. pág. 46 Urrutia Ob. Cit. pág. 148. 

-19 Mosset - Lorenzetti. Oh. Cit. pág.317. 
4(1 lvfazeaud - Tune. Traité theorigue T. I pág. 555. \XleilJ Terré. Droit Civil. Ob!igations pág. 663 y sig. París 

1975. l)e Cupis. 1l Danno T. TI pág. 152 y sig. J\1ilano 1970. 
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Es por ello gue Gamarra41 en un profundo análisis, concluye que las notas 
caracterizan tes que se mencionaron (poder de control y vigilancia) coinciden con la culpa "in 

vigilando o in eligiendo" fundamento hoy día superado. En efecto, no siempre puede darse 

una posible vigilancia, aunque existen sujetos dependientes con una elevada posición jerárquica 

que ejercen sus funciones con autonomía y discrecionalidad. 

Si bien el cirujano no recibe órdenes ni instrucciones técnicas, es dependiente al igual 

que el resto del equipo del centro asistcncial42
. Concluye el Dr. Gan1arra que son preferibles 

las definiciones que nos dicen que es dependiente todo trabajador al que se le confiere un 
encargo43

, toda persona empleada por otra44
, todo sujeto que alguien hace obrar para sí45 

aquél que es utilizado instrumentalmente. 

De acuerdo con el fundan1ento de la responsabilidad vicaria46
, es dependiente no 

solo aquél que recibe órdenes y es controlado o vigilado, sino quien es utilizado por otro que 
lo hace obrar para sí. La subordinación es vista rnodcrnamente con criterio económico, 
etnpresarial y organizativo. 

Solo es dependiente aquél que pasa a formar parte de la organización o empresa para 
la que prestará sus servicios, y lo hará en interés y riesgo de ésta. 

Si Ja noción de dependiente es to111ada en base a la pertenencia del sujeto que es 
utilizado para integrar una empresa y el criterio económico-social explica la responsabilidad 
de ésta por sus hechos, sin interesar el criterio fom1al del control (de base subjetiva), es 
evidente que el cirujano es dependiente de la empresa y los integrantes de su equipo no son 
sus dependientes. 

FJ cirujano, al igual que los de111ás desarrolla su actividad en interés del centro por el 
cual. fueron e111pleados, como la prolongación de éste y en interés del mismo, y es por ello gue 
pasan a integrar la unidad empresarial en la cual resultan absorbidos. 

Si el poder de controlar y vigilar es posible, se genera responsabilidad por hecho 
propio y directo, y cuando la función del dependiente tiene estos cometidos responderá por 
su omisión, no en calidad de vicario o patrono, sino por incumplir su función como 
dependiente. 

Esto nos lleva a analizar cuales son los controles que el cirujano puede realizar: antes, 
durante y después de acto operatorio. 

4
D l\1azcaud - Tune. Traité thcorigue T. I pág. 555. Weill Terré. Droit Ci\•il. Obligations pág. 663 y sig. París 

1975. De Cupís. I1 Danno T. lT pág. 152 y sig. 1lilano 1970. 
41 Gamarra T.D.C.U. T. XX pág. 162 F.C.lJ. 1988. 
"

2 Scognamiglio. Considerazioni pág. 170 Citado por Gamarra Oh. Cit. T XX pág. 163. 
43 De Cupis Il Danno T. II pág. 155. 
44 Amézaga. Culp~ AquiJiana pág. 226. Montevideo. 1914. 
45 Mcssineo. Manual de Derecho Civil y Comercial T.V. pág. 577. 
46 Gainarra Jorge. T.D.C.U. T. XX pág. 115 y sig, y 166 
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Asitnismo, cuales son sus obligaciones, deslindándolas de las de los otros n1icmbros 

del eguipo. I~n sun1a, los integrantes del equipo no trabajan por cuenta y riesgo del cirujano, 

no forman parte de su organización en1presarial, ni desarrollan su actividad en interés de éste. 

E,n base a lo expuesto, puede concluirse que el cirujano jefe no responde por el hecho 

de los colaboradores del equipo, puesto que estos no son sus dependientes, ni aún ocasionales. 

De establecerse lo contrario, se superpondría su calid;id de dependiente de la institución 

a la de e1npleador de los dependientes de ésta. Salvo ley expresa, tal conclusión no resulta 

aplicable y el cirujano responderá por su con1portamiento culposo en la ejecución de su labor 

específica o por la on1isión de los controles que le son exigibles frente a la realidad descripta 

con anterioridad. Su responsabilidad será entonces sie111pre directa o por hecho propio. 

5. DELIMITACIÓN DE FUNCIONES DEL LOS INTEGRANTES DEL 
EQUIPO. 

5.1. Cirujano. 

Para ilustrar al lector se efectuará una lista de las principales funciones o actividades 

que son de cargo del cirujano. Es solo conociendo sus posibilidades reales de actuación, 

control y vigilancia que se podrá determinar si éste incun1plió. De la n1isma forma tendremos 

un panorama claro con respecto a la autoría del daño en sede extracontractual, si la demanda 

se dirige contra el ciruíano por hecho propio. 

Analizando la reaJidad de una sala de operaciones en la gue opera el equipo quirúrgico, 

según el tipo de cirugía de gue se trate, serán n1ayores o menores las exigencias en relación a 

las funciones que se le atribuyen. En efecto, tratándose de cirugía de coordinación todas las 

actividades revisten trascendencia y su incumpl.imiento genera responsabilidad. 

Cuando nos enfrentamos a la cirugía de urgencia las exigencias pueden ser menores 

debido al apuro en reali:zar el acto quirúrgico. Pero si se trata de cirut,ría de emergencia, pueden 

no cutnplirse todas las etapas ya que resulta 1nás importante atender al paciente. 

L.as funciones que competen al cirujano pueden enunciarse de la siguiente fonna: 

a. Asegurarse que en la sala y en la estación anexa cuente con los elementos necesarios 

para ejecutar la intervención. 

b. Controlar que el personal mínimo necesario para el desarrollo de la operación esté 

presente antes de co111enzar. 

e Controlar que sus ayudantes solo realicen aquellas 111aniobras que se le indiquen 
por el cirujano. 

d. Utilizar la técnica quirúrgica adecuada a los hallazgos intraoperatorios como ser 

(evitar contatninación séptica innecesaria, siempre de consecuencias imprevisibles, así como 
lesiones vasculares o viscerales) 
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e. No retirarse del C?-lnpo operatorio, n1ás allá de toda duda, de que no han quedado 

cuerpos extraños en el 1nisrno. Para ello preguntará a la instru111entista si el recuento del 
n1aterial es correcto. 

f. Cerrar o suturar los planos de cubiert:1. F,n caso de pared abdon1inal asegurarse de 

que el cierre sea hermético y continente. 

g. Advertir al anestesista sobre sig11os que puedan traducir fallas en el curso de la 

anestesia con10: sangre oscura por mala oxigenación, movimientos y contracciones del paciente 

que puedan traducir la superficialización de la anestesia, o la excesiva pérdida de sangre. 

5.2. Instrumentista. 

Se trata de un integrante del equipo que con capacitación técnica para asistir al cirujano 

en el acto operatotio. Dicha función, en la medicina colectivizada es ejercida por el instrllinentista 

en calidad de dependiente de la institución. 

Sus cometidos son: 

a. Llevar un correcto control del material blanco en todo 1non1ento debiendo contar 

el 1nismo antes del acto guirúrgico yal finalizar el tnismo. 

b. Prever y suministrar, de acuerdo con las instrucciones del cirujano, el material necesario 

acorde a la intervención y recuento del mismo al finalizar el acto operatorio. 

c. Advertir al cirujano antes del cierre la falta de algún material en caso de que no 

coincida el recuento final con el iniciaL 

5.3. Enfermera circulante. 

Es otro integrante del equipo que no reviste la calídad de profesional universitario y 
que, al it,rual gue Ja instru1nentista, es dependiente del centro asistencial. Sus tareas son: 

a. Escencialmente recoger el inaterial blanco usado ordenándolo por tipo y número, 

fonnando grupos de: mechas, co1nprcsas, y gasas. 

b. Llevar un registro escrito permanente de este tnateriaL 

c. Indicar a la instrun1entista su recuento para que ésta realice el recuento final. 

d.Suministrar el 1naterial que se le solicite por cualquiera de los n1iembros del equipo 

quirúrgico. 

Del análisis de las funciones resulta elato gue el cirujano dependiente sólo responderá 

por un oblito cuando se le infonne por ta instrumentista o la enfennera circulante de la falta 

de un instru1nento o material blanco y no efectúe el control correspondiente, si efectuado 

éste, debe finalizado en interés del paciente operará la exiinente de fuerza n1ayor como un de 
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las formas que asume la causa extrafia no imputable auque se considere la obligación de 
resultado .. El recuento incorrecto genera la responsabilidad directa de la instrumentista o la 
enfermera, según los cometidos precedentemente analizados. 

Por último, parece razonable concluir que en operaciones litnpias y no sangrantes la 
obligación en el recuento y búsqueda es de resultado y la responsabilidad objetiva, mientras 
gue en cirugías muy sangrantes que requieren un innumerable número de co1npresas, la 
obligación es de tnedios y la responsabilidad subjetiva. 
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CoNFIAN<;:A NO CoMÉRcio EtETRóNICO E A PRoTE<;:A.o DO 

CONSUMIDOR (UM ESTUDO DOS NEGÓCIOS JURÍDICOS DE CONSUMO 

NO COMÉRCIO ELETRÓNICO) POR CLAUDIA LIMA MARQUES'. 

Resenha Bibliográfica por 

Maria Paula Ali"' 

Nadie pone en duda que el DIPr está sufriendo la repercusión y las consecuencias de 

los efectos de la globalización1 y que este fenómeno incide directa1nente en su objeto, de 
manera tal que resulta necesario buscar respuestas adecuadas en función de Ja nueva realidad 

a regular. Se visualiza un panorama en el que la presencia de actores, fuerzas, estructuras, 

procesos, unidos a la creciente internacionalización de la economía, ha generado un "ca1npo 

fértil"2 para la multiplicación de las relaciones con1erciales que vincul'an a mis de un territorio 

y que, por ende, ponen en contacto una multiplicidad de sisten1as jurídicos. Tales hechos, 

desde el ángulo de mira contractual, reguieren de un análisis serio y profundo y exigen 

1nuchas veces el desarrollo coordinado de políticas entre los Estados y la elaboración de reglas 

internacionales gue respondan verdaderamente a las necesidades de la región y de cada uno de 

los paises gue la forman. 

Se ha afirmado gue "en el DIPr se están moviendo los citnientos y no sólo porgue 

hay un derecho material emergente, sino porgue hay una tremenda dificultad de localización 

en función de la globalización y a través, sobre todo, del uso de la infonnática para la creación 

de actos y negocios. Particularmente los del derecho econó1nico, tanto comercial como 

' L1MA lvfARQUES, C., Confianra no comércio eletrónico e a protei;:Jo do consumidor (um estudo dos negócios 
jurídicos de consu1no no comércio e!etrónico), Silo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, 544 pp. 

" Profesora de Derecho Internacional Privado, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad 
Nacional del Litoral, Argentina. 

1 Véase J. E. Faria, El derecho en la economía globalizada, Trotta, Madrid, 2001, p. 49 y P. A. de i\1igucl 
Asensio, "El Derecho internacional privado ante la globalización", AED!Pr, t. 1, 2001, p. 58. 

2 D. P. FERN-ANDE.Z ARROYO, "Acerca de la necesidad y las posibilidades de una Convención interamericana 
sobre competencia judicial en casos de derecho internacional privado", Libro Homenaje a Didier Opertti 
Badán (en prensa), véase especialmente pto. V. Conclusiones y propuestas. 
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financiero''°. La expansión de las redes digitales impacta no sólo en la conducta de los 
operadores jurídicos sino que ta1nbién influye en la confi-t,ruración de las relaciones privadas, 
modificando muchas veces su alcance. La realidad social verrit,rinosamente se ha transformado 
y ba generado que la ordenación de !os conflictos de intereses v-incuJados con Internet plantee 

retos al ordenamiento jurídico, de fonna tal que el mismo debe ser en n1uchos aspectos 
revisado e interpretado a fin de lograr el equilibrio (o la co1npatibil.idad) entre la seguridad 
jurídica y la difusión generalizada de los recursos que brinda la red4. La obra que reseña1nos, 

Confianw no comércio eletrónico e a proteféio do consumidor(¡1m estudo nos negócios jurídicos de 
consumo no contércio eletrónico) se enmarca en este contexto y prioriza en todo momento la 
defensa del consu1nidor, el cual aparece la mayor parte de las veces como el "protagonista 
olvidado"5 de las relaciones jurídicas. 

l,a autora Cláudia Lima Margues, profesora titular de la Universidad Federal de Río 
Grande del Sur, Brasil, y coordinadora del Programa de Postgrado en Derecho de dicha 
facultad, plantea en la introducción de su trabajo una definición de comercio electrónico y 
parte del anáJjsis del "'nuevo paradig1na de confianza". Centrada en el hecho de la existencia 
de un espacio nuevo en el mundo constituido por Internet, las redes electrónicas y de 
teleco1nunicación de tnasa, la pregunta gue la anilna es cómo conquistar la confianza de los 
consu1nidores en ese "instru1nento nuevo de hacer co1ncrcio" y proteger, a su vez, las 
expectativas normativas y legítimas de las partes débiles de los contratos. Señala gue tiene la 
certeza de que el derecho puede ayudar a establecer este nuevo paradign1a, a conseguir la 
necesatia protección calificada del usuatio-lego a través de exigencias de mayor infonnación y 
transparencia, rr1ás cooperación en cuanto a las posibilidades de arrepentimiento y reflexión, 
mayor seguridad en las fonnas de pago por medios electrónicos y cuidado con relación a los 
datos recogidos. En su opinión, la "confianza" es el nuevo paradig:tna necesario para dar un 
paso adelante, es decir, para adaptar nuestro actual derecho del consutnidor a este nuevo 
tnodo de cotnercio. Lima t1arques acepta, en el libro, una calificación amplia de con1crcio 
electrónico, de fonna tal de abarcar con esta denominación todos los contratos y todas las 
fases del negocio jurídico entre el productor y su cliente. 

En todo momento la autora rescata las enseüanzas de Erik Jayme, para quien el 
mundo pos-moderno está caracterizado por la comunicación y por no tener más fronteras. 
No son solainente los medios tecnológicos los que penniten un cambio rápido de infonnación 
e imágenes, sino ta1nbién la voluntad y el deseo de comunicarse con otras personas. La 
ubicuidad, la velocidad y la libertad, características del tiempo pos-1noderno, encuentran en 

3 D. ÜPERTI'J BADÁN, "El Derecho internacional: una agenda renovada", Jornadas de Derecho Internacional, 
Montevideo, Organización de los Estados Americanos - Secretaría (~e11eral, 1999, p. 302. 
l~ A. DE I\{rc;i.JEJ, AsENSlO, Derecho priwdo de intemet, 2' ed. acl11alizada, l.Vfadrid, Civitas, 2001, p. 23. Se ha señalado en 
este sentido que aparición de la virtuali<lad no exige una revolución copernicana, sino básicamente una tarea de 
adptación. Así, J. A. GRAHAM, El Derecho intemaciond priwd-0 del comercio electrónico, México, Themis, 2003, p. 3. 
JM. ARRlc~u, "La protección de los consumidores y el }..fercosur", Revista de Direito do Consuinidor, 
vol. 2, 1992, p. 126. 
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este nuevo medio de comunicación y con1ercio que es Internet un Jugar de privilegio. El 
consumidor/ usuario, como parte de la relación, experünenta en este ámbito una nueva 
vulnerabilidad, y de ahí la necesidad y la importancia de revisar las líneas de "buena fe" y de 
"confianza'' en las relaciones contractuales y adaptarlas al comercio electrónico. 

La hipótesis de trabajo de la cual parte Lima Marques es gue el nuevo lenguaje visual, 
fluido, rápido, agresivo, seudo-individual y masificado de los negocios jurídicos de consumo 
a distancia por Internet propone desafíos serios para el derecho privado, en especial para el 
derecho del consumidor. La autora destaca que el uso del 1nedio virtual o la entrada en una 
cultura visual lleva a una pérdida de significado o de eficiencia del príncípio de buena fe que 
guió al derecho privado y, en especial, al derecho del consumidor en el siglo X.X. Para alcanzar 
la necesaria eficacia de los instrumentos jurídicos en estos "tie1npos virtuales", para adaptar 
el derecho del consumidor a este nuevo paradigma, el derecho privado debe necesariamente 
evolucionar y redescubrir el principio de confianza, 

Con10 lo señala J aymc, la comunicación y la información son las señales más 
importantes de nuestros tie1npos pos-n1odernos. EJ derecho debe proteger equitacivan1ente 
al más débil, debe ser capaz de valorizar la información declarada en el n1edjo electrónico, 
tener en cuenta el déficit infonnativo de los legos sin in1portar cuál sea su nacionalidad o 
territorio. Coincidimos plena1nente con que el con1ercio electrónico no puede ser un "local" 
sin ley y sin garantías para los legos. El desafío que se presenta merece un análisis teórico 
profundo. !)e allí entonces que la obra de Lima Margues adquiera una profunda importancia, 
no sólo por los desarrollos teóricos y por las pertinentes citas jurisprudenciales que 
fundamentan sus afirmaciones, sino también por la labor de descripción y exhaustivo análisis 
de la normativa vigente a nivel nacional, regional e internacional. 

La obra que reseñamos se encuentra estructurada en dos partes: la primera referida a 
la teoría básica de los negocios jurídicos de cornercio electrónico de acuerdo a una visión de 
derecho material interno- o, co1no prefiere deno1ninadala autora siguiendo a Tito Ba!Jarino, 
"'análisis del contrato de comercio electrónico en un ambiente interno"-, y la segunda, referida 
al Derecho internacional privado para los negocios jurídicos de comercio electrónico con 
consumidores o, dicho de otra forma, "análisis en un ambiente internacional". 

En la pritnera parte, sin la pretensión de realizar una teoría general de Jos contratos de 
comercio electrónico, efectúa iniciahncnte observaciones teóricas sobre las características más 
originales y pos-modernas del con1ercio electrónico que pueden influenciar el derecho privado 
o paraestatal. De allí el nombre de "teoría básica". 

El entorno digital-propio de la lla1nada sociedad de la información -provoca un 
in1pacto 1nundial y el alcance global de este medio acarrea "nuevos desafíos" para el mundo 
jurídico. La finalidad de esta pt·ünera parte del libro es identificar y analizar los desafíos (de 
"deconsttucción" y "reconstrucción") gue el fenó1neno de la contratación electrónica propone 
para el derecho privado en general y su regulación (capítulo 1), para sólo en un segundo 
momento enfrentar la casuística de los contratos de co1nercio electrónico con consumidores 
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y las reglas de contratación a distancia (capítulo 2). L .. a autora agrupa y analiza en el primer 
capítulo los "desafíos negativos" o de deconstrucción propuestos por los negocios de comercio 
electrónico (fenómenos posmodernos sociológicos), es decir, la despersonalización de la 

relación jurídica y el silencio en ese diálogo virtual, la desmaterialización del medio de 
contratación, del objeto y de los vicios, la desterritorialización, la falta de regla1nentación, la 
atemporalidad de la contratación electrónica y la desconfianza de los consumidores en el 
comercio electrónico. Lima Marques remarca en este pri1ner capítulo -y lo SCbl1litá haciendo a 
lo largo de la obra - que no hay nada más pos-moderno que las relaciones virtuales, 

desmaterializadas, que involucran a una pluralidad de agentes, típicas de la sociedad de la 
información, fluidas, rápidas, visuales, interactivas, simultáneas, despersonalizadas y, a su 
vez, globalizadas y culturalmente niveladas, ate1nporales, internacionales, destenitorializadas, 

típ.icas de una economía post~fordista, de servicio, de hacer, de lo inn1aterial, lo desregulado, 
lo tercerizado, lo individuaL Todos estos adjetivos no son casuales ni están usados al azar 
por la autora, sino que marcan, de algún modo, las dificultades que se presentan y ponen en 
evidencia la ineficacia del uso de los instrumentos tradicionales de protección de los 
consumidores. 

En el capítulo 2 estudia los "desafíos positivos'', analizando los primeros 

instru1nentos y reglas desarrollados para combatir los mencionados retos negativos o, dicho 
de otra for1na, para "reconstruir la dogmática deconstruída". Tal como lo plantea la autora, 

los drásticos carnbios en la manera de contratar pueden ser vistos co1no oportunidades o 
corno riesgos. Si, de un lado, poco acceso a Internet representa una nueva 1nanera de 
discriininación de los más pobres, mucho acceso a Internet puede llevar a una estandarización 
mínima de la cultura y a una pérdida de la diversidad cultural. 

En el capítulo 3 se aborda la problemática de los negocios jurídicos de comercio 
electrónico con consumidores. La autora advierte que, así co1no en el primer capítulo de la 
obra realizó algunas observaciones teóricas sobre las características 1nás originales y 
posmodernas del con1ercio electrónico, ahora intenta profundizar más en la práctica a fin de 
analizar detalladamente estas reglas o, en su ausencia, los principios y cláusulas generales que 

pueden ayudar al aplicador del derecho a resolver los casos concretos que se plantean. Así, 
identifica y describe las prácticas cotnerciales, los contratos y los problemas más comunes en 
el comercio electrónico con consumidores, para en un segundo 1nomento dedicarle atención 
a las especialidades de la ejecución de estos negocios y su régimen jurídico. Las "bases y 
sugerencias del derecho del consumidor para la reconstrucción de la confianza en el con1ercio 
electrónico" se encuentran plasmadas en el capítulo 4. 

La set,:runda parte del libro, titulada "Un derecho internacional privado para los negocios 

jurídicos de con1ercio electrónico con consu1nidores", contiene extractos actualizados del 
XXVII Curso de Derecho internacional del Comité Jurídico Interatnericano, "La protección 
del consumidor: aspectos de derecho privado regional y general", que la profesora ]~ima 

Margues dictó en Río de J aneiro en el año 2000. A lo largo de cuatro capítulos se refiere al 
estudio y análisis de la internacionalidad del comercio electrónico, las reglas actuales de DIPr, 
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las atinentes al proceso civil internacional y las normas "deseables o necesarias" para el 
comercio electrónico con consumidores. Teniendo en cuenta la actual apertura del 1nercado 
brasilero en el marco del con1ercio internacional, reflexiona sobre la necesidad y oportunidad 

de gue el Derecho del consumidor contenga nuevas nonnas tuitivas especiales; así, la protección 

ya concedida por el Código de Defensa del Consumidor brasilero sería complementada con 
los métodos directos y conílictuales del DlPr acLuaL 

En palabras de la autora, la protección del consumidor pasivo en una relación de 
consu1no internacional o pluriconectada constituye un interesante desafío para el derecho 
actual ya que involucra preocupaciones jurídico-políticas de doble naturaleza: de un lado, el 
derecho nacional se preocupa en 1nantener un nivel material de protección de los consumidores 
y, de otro, con la apertura de los tnercados y la libre concurrencia, la idea 1naestra es la 
facilitación del co1nercio internacional y la preservación de la libertad de Jos consumidores de 
escoger con quién contratar en un mercado globalizado, no habiendo mucho espacio para 
intervenciones territorialistas o xenófobas. Así, la respuesta debe buscarse en el diálogo entre 
la finalidad de tutelar al sujeto más débil del derecho del consumidor nacional y la finalidad 
de la justicia y la armonía internacional del DIPr. Ahora bien, como clara1nente señala la 
profesora Liina J\1arques, este diálogo supone tolerancia, apertura para opiniones y visiones 
plurales del mismo fenó1neno. Entre los rasgos característicos del DIPr de nuestros días se 
alude, entre otros, al marcado protagonismo del conflicto de jurisdicciones sobre el conflicto 
de leyes, la preponderancia de normas materiales y el avance delsoft law, la necesaria distinción 
que debe hacerse entre las normas de DIPr de fuente interna y las de fuente internacional, la 
incorporación de valores en la reglainentación de las relaciones de tráfico externo. Las relaciones 
no deberían plantearse en términos de exclusión sino de diálogo6, diálogo que debe ser 
permanente y que -como afirma Jayme- caracteriza la fase posmoderna del DIPr¡; es cierto, 
sin embargo, que dicha comunicación si bien resulta indispensable, muchas veces se torna 
tarea difíc.i18

• 

La protección de los más débiles,.de los vulnerables por medio de la dogmática actual 
del. DIPr presenta una serie de facetas, muchas veces no analizadas (o no profundizadas 
suficientemente). Las relaciones asiinétricas que 1nuchas veces se entablan entre los sujetos y 
que se traducen en un notable desequilibrio para una de las partes genera sin lugar a dudas la 

6 E. JAYME, "Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Cours général 
de droit international privé'', Recueil des Cours, t. 251, 1995, pp. 61 y 259. 

7 E. JAYME, "Directo Internacional Privado e Integrao;:i'ío: as Conveno;:óes Européias", en: P. B. Casella / N. 
DeAraujo (coords.), lntegra¡;!i.o ]urfdicalnteramericana, as Convenr6es !nteramericanas de Direito Intemacional 
Privado (CID!Ps} e o direito brasileiro, Silo Paulo, LTil, 1998, p. 116. 

s D.P. FERNA:-JDEZ ARROYO, "Globalización y Derecho: el caso de la reglamentación internacional de las 
garantías mobiliarias", en: A.L Calvo Carnvaca / P. Blanco-l'vforales Limones, Globalización y Derecho, 
Madrid, Colcx, 2003, pp. 298-303, aunque referido al análisis de las garantías mobiliarias, ~imilar planteo 
puede ser traspalado al ámbito contractual. 
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necesidad de que exista una tutela efectiva y que la 1nisma se positivice a través de normas 
jurídicas claras. El interés de proteger al agente económico más débil se ha puesto de relieve 
en los esfuerzos de armonización de la legislación nacional de la Unión Europea y en el 
ámbito de MERCOSUR, así como los estudios realizados por el NAFTA y por otros 
bloques de cooperación e integración regional americanos. 

Las normas legales nacionales deberían ser suficientes para proteger al consumidor de 
este nuevo mercado sin fronteras al. misrno tiempo que no deberían ser usadas por los países 
como barreras a la libre circulación de productos o servicios de los países integrados o que 
pertenecen a una zona de libre comercio o a una unión aduanera. Ahora bien, las nonnas 
nacionales que regulan el comercio internacional, así como el derecho unifonne del comercio 
internacional o la moderna !ex mercatoria generalmente no se preocupan en proteger al 
consumidor sino que, por el contrario, tratan de excluir estos contratos de su án1bito de 
aplicación. La realidad de la mayoría de los países de las Atnéricas muestra gue las leyes 
nacionales de protección del consumidor - de derecho civil y de derecho comercial-y las 
normas generales raramente poseen reglas de DIPr especiales para la tutela efectiva de los 
contratantes más débiles, de las víctimas de accidentes por productos o servicios defectuosos, 
de los turistas, de los que reciben la publicidad y el niarketing agresivo y emocional de estos 
tiempos. Las normas nacionales de DIPr de estos países son, en líneas generales, antiguas. 
De allí que la labor de armonizar (o unificar) nonnas materiales de defensa del consun1idor 
constituye una tarea teórica difícil gue necesita un mandato claro en cuanto a los objetivos a 
alcanzar y el nivel de protección deseado. 

La autora plantea que el sistemainteramericano está claramente abierto para el comercio 
internacional y la regionalización, pero posee un ordenamiento jurídico con lagunas e 
insuficiente para proteger a los agentes económicos más débiles de ese mercado. Una evolución 
sería necesaria y, en este sentido, sugiere la elaboración de una CIDIP sobre protección al 
consumidor en dos situaciones específicas: la del consumidor turista y la del consumidor que 
contrata a distancia, sea por medios tradicionales o electrónicos. Lima :tviarques se explaya, en 
el primer capítulo de esta set:,runda pa:tte, sobre la oportunidad y la necesidad de una Convención 
interamericana de DIPr sobre la ley aplicable a los contratos y relaciones de consumo por 
medio electrónico. Hace hincapié en la oportunidad gue se presenta para una "nueva convención 
regional específica" y efectúa una reseña histórica de la protección del consumidor en las 
Américas, remarcando la insuficiente protección nacional del conswnidor en el DIPr ainericano 
y en las convenciones generales sobre comercio de tnercaderías. El capítulo 2 se refiere a la falta 
de protección especial del consumidor en las normas de DIPr interamericanas y analiza las 
conexiones actuales y su inadecuación para la protección del consumidor. 

Siguiendo la línea de Jayme, Lüna Marques sostiene que el DIPr pos-n1oderno 
conseguiría. equilibrar y representar al mismo tiempo las fuerzas contradictorias sociales y 
económicas de nuestra época, del individualismo postnoderno y de una identidad cultural 
exacerbada, la fuerza irresistible de la aproximación y regionalización econó1nica, de espacios 
supranacionales de integración y de un libre comercio global.izado. La protección del 
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consumidor se inserta en este contexto como una válvula de escape de los conflictos pos­
modernos, pues representa jurídicamente la garantía de un standard mínimo de seguridad y 
adecuación de servicios y productos nacionales o in1portados, comercializados en los mercados 

globalizados. H.epresenta políticamente un co1npromiso con la lealtad del tnercado, asegurada 

en una visión 1nacro por el derecho de la concurrencia y en una visión micro, por el derecho del 

consumidor. Por fin, socialmente, procura eguilibrar el reviva! dela autonomía de la voluntad, 
del papel del individuo para determinar soberanamente sus relaciones privadas, económicas 
y de consumo y el reviva! de los derechos hu1naoos, una vez que, recibiendo protección del 
Estado y siendo derecho fundamental de los ciudadanos de muchos paf ses, el derecho del 
consumidor es un derecho hu1nano de nueva generación. 

En el capítulo 3 la autora concreta las bases para la elaboración de norn1as nacionales 
especiales y de una Convención de la OEA sobre la ley aplicable a los contratos de consu1no 
y relaciones de consumo por 1nedio electrónico. La propuesta de Lima ?viarques no incluye 
los aspectos de proceso civil internacional para no duplicar los esfuerzos actualmente realizados 
por UNIDROIT y por la Convención de La I-Iaya en este sentido, pero nada impide -según 
la autora- que con la colaboración de otros especialistas se amplíe ese proyecto. Se analizan 
aguí las reglas especiales y las convenciones para la protección del consun1idor, analizando 
particularmente las enseñanzas de la experiencia de la Unión Europea y del MERCOSUR. 
Con respecto a :rvfERCOSUR analiza, por una parte, las tentativas frustradas de unificación y 
arn1onización de normas materiales de protección del consumidor y, por otra, las normas de 
DIPr y las normas procesales internacionales sobre protección del consu1nidor en el ámbito 
1nercosureño. El último capítulo de esta segunda parte está dedicado a las especificidades del 
consumo internacional y la ley brasilera. Se abordan aquí dos cuestiones funda1nentales: la 
primera referida al régimen de las relaciones de consu1no internacional en Brasil y la 
caracterización de las normas de protección contractual a distancia del Código de defensa del 
consumidor co1no normas de aplicación inmediata por la doctrina y la jurisprudencia brasileras; 
la segunda tiene que ver con la si..1gerencia de una futura CIDIP y nuevas normas de DIPr 
brasileñas. 

"El DIPr es un derecho vivo, en constante evolució11 y, en consecuencia, adaptable a 
los cambios del n1undo actual"9

• El te1na del cotnercio electrónico y la necesaria protección del 
consu1nidor co1no parte débil de los negocios adguiere ribetes especiales en el momento 
actual, máxime cuando de cara a la CIDIP\TII no sólo Brasil sino otros países han sugerido 
que tales tópicos formen parte de la agenda y del te1nario de la Conferencia. En este sentido, 
la obra reseñada se constituye en un punto de referencia ineludible. Una de sus principales 
virtudes es, precisamente, encarar el tratamiento de esta materia desde la óptica nacional e 
internacional, de manera tal que le permite al lector visualizar un panorama claro y estructurado 

T, B. DE i'vfAEKELT, "La codificación inreramericana en materia de Derecho internacional privado en tl 
contexto universal y regional", Libro Homenaje a Haroldo Va/laddo, Universidad Central de Venexuela, 
Caracas, 1997, p. 160. 
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de la situación nonnativa actual. Sin lugar a dudas, el entorno digital y la globalización misma 

tienen dinámicas y asutnen formas contradictorias: homogeneización versus 
heterogeneización, localismo y regionalisn10 contra mundialismo, globalización económica 
versus carencia de globalización política y jurídica, globalización homogeneizan te de la cultura 

contra reivindicaciones de la autonomía e identidad socioculturales. 10 A pesar de los obstáculos 

y dificultades de distinta índole que han debido enfrentar las CIDIPs, la finalidad rectora de 

elaborar normas de DIPr modernas y ajustadas a las exigencias actuales de los Estados que 
componen la OEA sigue, con el transcurso de los afios, manteniéndose incólumne. Ahora 
bien, lo que resulta absolutamente necesario -y se ha puesto en evidencia principalmente en 
la CIDIP VI- es un 1nayor compromiso, especialmente de algUnos países latinoan1ericanos, 
en la elaboración y discusión de los documentos de trabajo. Por ello, la inclusión en la obra de 
Lima Margues de una "Propuesta de CIDIP" sobre ley aplicable a "algunos contratos y 
transacciones con consumidores" es realmente bienvenida y creemos que constituye el resultado 
decantado de una larga investigación y producción científica sobre el tema que la autora ha 
llevado a cabo a través de los años. 

A 1nedida que los acontecimientos se suceden, que la integración como fenómeno 
econó1nico y jurídico produce importantes y profundos efectos, la teoría y la reglamentación 
del DIPr deben avanzar en el sentido de poder brindar y desarrollar instrumentos y 
herramientas que pern1itan resolver de 1nanera integral las desavenencias que presentan los 
casos jusprivatistas n1ultinacionales. Resulta vital y necesario entonces que los textos jurídicos 
resulten apropiados a la realidad actual; en este sentido, cree1nos y cotnpartimos la idea de 
que la CIDIP ha sido, y debe seguir siendo, el escenario natural para "fabricar" tales textos 11

. 

La obra de la Profesora Lima Marques constituye un valioso aporte no sola1nente con 
relación al comercio electrónico y la protección de la parte típicamente débil del contrato, sino 
ta1nbién para la "reconstrucción del DIPr"; como ella misma planteara en su respuesta al 
"cuestionario sobre el futuro de la CIDIP"12

, esa reconstrucción debe hacerse a través de la 
pluralidad de métodos, de su tolerancia intrínseca y de su capacidad de respetar las diferencias 

t<! l\!L K'-PLA~, "Estado y globalización. Regulación de flujos financieros", en: l\1. Kaplan / L Manrique 
Campos (coords.), Regulación de flujos financieros internacionales, Niéxico, Instituto de Investigaciones 
Económicas / Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de l\1éxico, 
2001, 58. 

11 Así, D.P. FERNANDEZ ARROYO, Derecho internacional privado interamericano. Evolución y perspectivas, México, 
Universidad Anáhuac del Sur / Miguel iingel Porrúa, 2003, p. 134. Véase también del mismo autor la 
"Introducción" a su obra Derecho Internacional Privado (Una mirada actual sobre sus elementos esenciales), 
Córdoba, Advocatus, 1998, especialmente el punto 2, 2° Párrafo, p. 17. 

12 El 22/05/2002 el Comité Jurídico Interamericano ~con la asistencia de la Secretaria de Asuntos 
Jurídicos- distribuyó entre un amplio grupo de académicos, juristas y expertos legales americanos y 
de otros países un "Cuestionario sobre el futuro de la CIDIP". Véase la respuesla de la profesora Lima 
Marques, especialmente el punto 8. 
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culturales y jurídicas de los países de las An1éricas. Obras como las reseñadas ponen el acento 
precisamente en la concientización de los derechos de las partes vulnerables. En este 1narco, 

sería deseable-y valorable -que pudiésen1os refutar aquella frase de Ernesto Sábato de que 
"el mundo de la técnica y la informática, que supuestamente nos iba a acercar unos a otros, 
significó para la inmensa inayoría, un abismo insalvable ... " 13

• fil trabajo de Lima Marques 

no solamente acerca e interioriza al lector sobre el tema, sino que genera una profunda 
inquietud acerca de la regulación positiva y la tnanera en la que pueden incluirse valores 
sustanciales de respeto y dignidad hun1ana 

13 E. SABATO, Antes del fin. Memorias, Buenos Aires, Seix Barral, 1999, p. 127. 
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RESUMO 

297 

Este trabalho ocupa-se com o método de resolução de casos de Direito Privado com 
base na Constituição. Na primeira parte, expôe e critica duas teorias conte1nporâneas acerca da 

interpretação constitucional, a originalista (em várias versões) e a de Ronald Dworkin. Em 
seguida, propõe um método de interpretação que, embora livre das restrições do originalismo 
e da teoria da integridade de Dworkin, concilie adequadan1ente as virtudes da democracia, 
justiça e segurança jurídica. Na segunda parte, procura demonstrar, inicialmente, como o 
método de interpretação da Constituição antes defendido leva à admissão de uma eficácia 

direta dos direitos funda1nentais nas relações entre particulares. Por fim, são enfrentados 

dois casos: o do regitne de separação de bens obrigatório para os gue se casam a partir dos 
sessenta anos e o da penhorabilidade do imóvel de moradia pertencente ao fiador locaticio. 

1 A banca foi composta pelos Professores Doutores: Eros Roberto Grau, Professor Titular da Universidade 
de São Paulo, Livre Docente pela mesma Universidade e l\finistro do Supremo Tribunal Federal; 
Daniel Antonio de Moraes Sarmento, Professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Doutor em 
Direito pela mesma Universidade; Eugenio Fachini Neto, Professor da Pontifícia Universidade Católica 
do Rio Grande do Sul e Doutor e1n Direito pela Università Degli Studi Di Firenzí, Firenze - Itália; 
f!utnberto Bergmann Ávila, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Direiro pela Universidade de l'vfunique, Alemanha;; Luiz Renato Ferreira da Silva, Professor Adjunto da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São 
Paulo. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Judith Martins-Costa, Professora 
Adjunta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito e Livre Docente pela 
Universidade de São Paulo, orientadora do referido trabalho. 
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DISSERTAÇÕES DE MESTRADO 

AJUSTIÇANASRELAÇÕESCON1RATUAISNONOVOCÓDIGOCIVIL2 

LISIANE FEITEN WINGERT ODY 

Data da defesa: 23/11 /2004 

RESUMO 

A presente dissertação trata do tema da Justiça Contratual (Vertragsgerechtigkeit) a 

partir dos elen1entos igualdade entre as partes e sinalagma, que a compõem. Aborda seu 
alcance, exa1ninando institutos jurídicos recepcionados no Código Civil de 2002, quais sejam, 
a lesão, a resolução por onerosidade excessiva e a revisão contratual, fundados nesse princípio. 

Primeiramente, constata gue a perturbação do sinalag1na genético, assin1 como a 

alteração das circunstâncias que fundamentaram o contrato (perturbação do sinalagma 
funcional), enseja a aplicação dos institutos referidos, materializando o princípio da Justiça 
Contratual no ordena1nento jurídico brasileiro. 

Além disso, concluí gue a Justiça (:ontratual não é resultado de critério subjetivo de 
Justiça dos aplicadores do Direito, configurando-se justamente na conjugação dos elementos 
igualdade entre os contratantes e manutenção do sinalagina, verificados no caso concreto, na 
formação e no desenvolvimento da relação contratual. 

2 A banca foi composta pelo Professor Doutor Luiz Renato Ferreira da Silva, Professor Adjunto da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito Civil pela Universidade 
de São Paulo; pelo Professor Doutor Carlos Silveira Noronha, Professor Titular da Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul e Doutor en1 Direito pela Universidade de São Paulo, e pelo Professor Doutor 
José Alcebíades de Oliveira Junior, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e 
Doutor e1n Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina, A referida defesa foi presidida pela 
Professora Doutora Cláudia Lima Marques, Professora Titular de Direito Internacional Privado da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg -
Alemanha, orientadora do referido trabalho. 
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BASES DOGMÁTICAS PARA INTERPRETAÇÃO DOS ARTS. 317 E 
478 DO NOVO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO' 

LAURA CORADii'-f!FRANZ 

Data da defesa: 08/12/2004 

RESUMO 

A presente dissertação propõe-se a analisar os institutos que tutela1n o sinalag1na 
contratual funcional, pois os contratos cuja execução protrai-se no tempo fica1n expostos às 
vicissitudes passadas pela econo1nia. Será objeto de discussão a problemática da alteração 
superveniente das circunstâncias, desde os seus fundamentos até a (re)distribuição dos 
riscos por ela ocasionada. Na primeira parte serão relatados os primeiros delineamentos 
conferidos à influência da alteração das circunstâncias: a c!á11s11la rebus sic stanti.bus,. o 
ressurgimento dessa cláusula na atualidade e os contornos a ela conferidos pelas três fa1nílias 
de teorias, da tradição romano-germânica, que buscam funda1nentar a revisão ou a resolução 
do contrato quando a prestação tornar-se desequilibrada: l''eoria da I1nprevisão) cunhada na 
França, 'Teoria da Quebra da Base do Negócio, formulada na Alemanha, e a Teoria da Excessiva 
Onerosidade da Prestação, desenvolvida na Itália, bem coni_o os reflexos dessas teorias no 
direito europeu dos contratos. Na segunda parte serão) por sua vezJ analisadas as soluções 
propostas pelo novo Código Civil brasileiro para aone - osidade superveniente das prestações 
de contratos com execução diferida e continuada, os seus fundamentos e respectivas eficácias. 
Palavras-Chave: Contrato. Excessiva Onerosidade. Revisão. Resolução. 

3 A banca foi cornposta pelo Professor Doutor Renan Lotufo, Professor da Pontifícia Universidade 
Católica de São Paulo e Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo; pelo 
Professor Doutor Eugênio Facchini Neto, Professor da Pontifícia Universidade Católica do Rio 
Grande do Sul e Doutor em Direito pela Università Deglí Studi Di Firenzi, Firenze ·-Itália; e pelo 
Professor Doutor Cláudio Fortunato Michelon Junior, Professor da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul e Doutor cm Teoria e Filosofia do Direito pela Universidade de Ediinburgo, EU, Grã­
Bretanha, A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Judith Hofmeister Martins-Costa,, 
Professora Adjunta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito e Livre 
Docente pela Universidade de São Paulo, orientadora do referido trabalho. 
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EXECUÇÃO PROVISÓRIA NO PROCESSO CIVIL 4 

MAURÍCIO MANICA GÔSSLING 

Datada defesa: 13/12/2004 

RESUMO 

A presente dissertação tem como objeto de estudo a execução provisória, com 
abordage1n especialmente voltada para o direito processual civil brasileiro. A pesquisa está 
estruturada em quatro capítulos. O primeiro deles trata de aspectos teóricos da execução 
provisória, ai incluídas questões conceituais e terminológicas, a relação do tema com os 
efeitos recursais, a natureza jurídica do instituto e as espécies sentenciais exeqüíveis. Ainda no 
capítulo exordial, defende-se uma visão unitária do instituto, capaz abrigar sob o n1esmo 
título a tutela antecipada. O segundo capítulo é dedicado à história da execução provisória e 
sua situação no direito estrangeiro. No terceiro, discute-se a dimensão axlológica da execução 

provisória. São analisados os valores prestigiados pelo instituto e, ein seguida, os riscos que 
lhe são inerentes, no intento de buscar um ponto de equilíbrio entre efetividade e segurança 
jurídica. Por derradeiro, ganha1n atenção questões dog1náticas, ultimamente enfrentadas 
pelos operadores do direito. 

Sob a orientação do Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Professor Titular da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo, 
contando com a participação do Professor Doutor Darci Guimarães Ribeiro, da Universidade do Vale 
do Rio dos Sinos, Doutor em Direito pela Universidad de Barcelona, U.B., Espanha; pelo Professor 
Doutor Paulo Henrique dos Santos Lucon, Professor da Universidade de São Paulo, Doutor em 
Direito pela Universidade de São Paulo e pelo Professor Doutor José Maria Rosa Tesheiner, Professor 
adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e Livre Docente pela Universidade Federal 
do Rio Grande do SuL A referida defesa foi presidida pelo Professor Doutor Carlos Alberto A/varo de 
Ol~ra. 



301 

A APLICAÇÃO DAS MÁXIMAS DE EXPERIÊNCIAS NO PROCESSO 
CIVIL DE CONHECIMENTO' 

FRANCISCO ROSITO 
Datada defesa: 21/12/2004 

RESUMO 

O presente trabalho objetivou analisar a aplicação das máximas de experiência no 

processo civil de conhecimento. Inicialmente foram abordados os pressupostos dogmáticos 
da categoria, sobretudo a valoração da prova e o convencllnento judicial. U1na vez assentadas as 

pretnissas metodológicas, examinou~se o perfil dogmático da categoria. Foram apresentados 
os seus antecedentes históricos, as suas características, até as diferenças entre as 1náxirnas de 
experiência e detenninadas categorias afins. Abordou-se posteriormente o tratamento probatório 

a respeito do te1na. Por serem regras gerais procedentes da experiência comum ou técnica, as 

máxi1nas de experiência não dependem de prova. A exceção ocorre quando se tratar de regra 
técnica ou científica que não seja do do1nínio da cultura média, o que desqualifica a própria 
condição de 1náxima. Focaratn-se també1n as funções exercidas pela categoria. As máxirnas de 
experiência pode1n funcionar para avaliar a credibilidade das provas direta e indireta e para 

interpretar a prova colhida, a fi1n de gue seja formado o convencimento judicial acerca da 
questão fática. Na prova indireta, desempenham aind<J. u1na função instrwnental específica, 
constituindo o 1neio ou o instrumento necessário para gue o juiz possa chegar ao fato 
desconhecido, a partir de inferências sobre o dado probatório. Na prova "prima facie", servem 
de fundamento à sua aplicação, representando aquilo que ordinarian1ente acontece. As máximas 
de experiência podem, outrossim, atuar na interpretação das normas jurídicas, ao fornecerem 

material semânrico e standards de individuação das acepções dos enunciados nonnativos, quer 
da linguagem comum, quer da linguagem jurídica, tomando inteligíveis essas expressões. 

Além disto, desempenham papel importante na determinação do suporte fático de cláusulas 
gerais ou conceitos jurídicos indeterminados, cada vez que recla1nem um preceito da experiência 
ordinária ou da experiência técnica à sua incidência. Ao ser examinada a funcionalidade da 
categoria, foi analisado o controle possível a que poden1 ser subtnetidas as 1náxünas de 
experiência, para que os destinatários das decisões tenham condições de compreender e controlar 

o iter lógico seguido pelos íulgadores, co1n base em critérios racionais. Por fnn,/oi analisado o 
tratatnento conferido pelos tribunais brasileiros às máximas de experiência nas suas diversas 
funções. Palavras-chave: Direito Processual Civil - Processo de Conhecimento-Juiz (Direito) 

5 Sob a orientação do Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Professor Titular da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo, 
contando com a participação do Professor Doutor Flávio Luiz Yarshell, Professor da Universidade de 
São Paulo, e Doutor en1 Direito pela Universidade de São Paulo; pelo Professor Doutor Adroaldo 
Furtado Fabrício, Professor Titular de Direito Processual Civil e Livre Docente da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em Processo Civil pela Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul e pelo Professor Doutor Danilo Knijinik, Professor da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul, e l)outor em Direito pela Universidade de São Paulo. A referida defesa foi presidida pelo 
Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. 
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GESTAÇÃO POR OUTREM 

MICHELE COSTA DA SILVEIRA ANDRADE PINHEIRO' 

Data da defesa: 21/12/2004 

RESUMO 

O presente estudo trata de aspectos jurídicos concernentes a um típo especial de 
reprodução humana medicamente assistida conhecida como "gestação por outrem". A 
primeira parte do trabalho é endereçada às mais itnportantes indagações referentes à relação 
entre esta técnica e os direitos funda1nentais da pessoa no Brasil. O objetivo é reconhecer ou 

não a existência real e efetiva de um "direito à procriação" consagrado pelo ordenamento 
jurídico brasileiro. Também são exa1ninadas as pretensas abordagens legais e a atual omissão 
legislativa sobre o te1na no Brasil. A segunda parte do estudo pretende identificar os principais 

aspectos relevantes da gestação por outre1n e suas consegüências jurídicas, como a possibilidade 
da existência de um chatnado "contrato de gestação por outrem", sua licitude, incluindo 

u1na breve descrição dos projetos de lei gue têm sido discutidos no Congresso Nacional 
(Senado Federal e Câtnara de Deputados). Alé1n disso, tatnbém o novo Código Civil Brasileiro 
nos aspectos gue respeitam à paternidade e à filiação, foi levado em conta. O estudo pretendeu 

enfatizar e indagar importantes questões, com o propósito de oferecer algum norte na 
descoberta de possíveis soluções para os dilemas jurídicos que envolvem a gestação por 

outrem, para superar eventuais obstáculos, não perdendo de vista o mais importante aspecto 
gue te1n de ser levado ein conta nessa situação: o melhor interesse da criança nascida através 

dessa técnica. 

6 A banca foi composta pela Professora Doutora Maria Cláudia Crespo Brauner, Professora da 
Universidade do Vale do Rio dos Sinos e Doutora em Direito pela Universite de Rennes I, França; 
pelo Professor Doutor Carlos Silveira Noronha, Professor Titular da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo, e pela Professora Doutora 1faria 
Alice Costa Hofmeister, Professora Adjunta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora 
em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. A referida defesa foi presidida pela Professora 
Doutora Cláudia Lima l\.farques, Professora Titular de Direito Internacional Privado da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg ~ Alemanha, 
orientadora do referido trabalho. 
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NORMAS EDITORIAIS 

Os Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito, é uma publicação do 
Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul (UFRGS). 

É um veículo de divulgação cientifica e cultural, visa servir como meio de difusão de 
novos conhecimentos e para a troca de idéias entre pesquisadores, estudiosos, profissionais 
na prática e no desenvolvimento da Ciência do Direito e atividades afins. 

É publicad0 duas vezes ao ano, com periodicidade semestral. 

Serão aceitos para publicação ensaios, artigos e resenhas inéditas,aprovados pelo 
Conselho Editorial. 

O Conselho Editorial, reserva-se o direito de realizar as alterações nos originais 
necessárias à homogeneidade formal da publicação, podendo também solicitar reformas aos 

autores. 

()s textos deverão ser entregues, gravados em disquete, acompanhados de uma 
cópia impressa, com, no máximo, trinta laudas, em papel A4, fonte arial, corpo 12, 
entrelinhamento 1,5 cm. 

O título do artigo deverá ser breve, específico e descritivo. 

O resumo deverá ser de, no máximo, sessenta palavras, e vir acompanhado de até 

cinco palavras-chave. 

Ilustrações, fotos, tabelas e outros materiais gráficos deverão ser acompanhados da 
especificação de sua fonte e da permissão para reprodução, quando for o caso. 

As notas bibliográficas deverão ser especificadas pelo sístema autor, data, página. 
Mesmo que o autor não faça uso de notas, deverá indicar as referências bibliográficas, cuja 

exatidão é de sua responsabilidade. 

Os trabalhos devem seguir as normas da Associação Brasileira de Normas Técnicas 

(ABNT), especialmente as mencionadas abaixo: 

NBR 6023 - Referências Bibliográficas 

NBR 6024 - Numeração Progressiva das Seções de um Documento 

NBR 6028 - Resumos 

NBR 10520 - Apresentação de Citações em Documentos 

O autor receberá, como direito autoral, três exemplares do respectivo fascículo. 
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PUBLICAÇÕES DO PROGRAc'VIA DE Pós-GRADUAÇÃO EM 

DIREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO fuo GRANDE DO SUL 

PPGDrR./UFRGS 

Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito PPGDir./UFRG! 

(Publicação semestral) 

Número 1 - Março 2004 

• Número II - Setembro 2004 

Edições Especiais 

Direito Comparado I - Estudos de Direito Brasileiro -Alemão, 1985. 

Seleção de textos da Obra de ErikJayme (2º ed.).Vol. 1, Nº. !, Março 2003. 

Direito Comparado 11- Homenagem a Clóvis de Couto e Silva - Argentina e a 
Faculdade de Direito da UFRGS-Vol. !, Nº II, Setembro 2003. 

Tecendo Relações-200 anos de encontros entre Brasil e Japão. VoL I, Nº III, 
Novembro 2003. 

Inserção Internacional - International Publications and Distinctions of the 
PPGDir./UFRGS (2000/2001 /2002/2003). Vol. II, Nº IV, Junho 2004. 

Cooperação com a University of Texas atAustin e Pace University New York­
I-larmonização da Legislação Ambiental no Mercosul- Vol. II, Nº V, Agosto 
2004. 






