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A securitização, o mercado de capital e as sociedades 
por quotas de responsabilidada li~itada 

Peter Walter Ashton 
Professor Titular de Direito Comercial e Mercado de Capitais nas 
Faculdades de Direito da UFRGS e da PUC/RS 

1. O Brasil entrou na era moderna dos 
mercados de capitais e financeiros com qua­
tro Leis, a saber: com a lei n° 4.595 de 31 de 
dezembro de 1964, a lei da reforma bancá­
ria; com a lei n° 4.728, de 14 de julho de 
1965, a lei do mercado de capitais; com a lei 
n° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, que 
criou a Comissão de Valores Mobiliários e 
com a lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 
197 6 que passou a regulamentar as cotnpa­
nhias ou sociedades por ações. f\ primeira 
destas leis, a lei da reforma bancária, uma 
das legislações mais importantes do movi­
mento revolucionário de 1964, criou o Sis­
tema Financeiro Nacional, o Conselho Mo­
netário Nacional, o Banco Central do Brasil 
extinguido a antiga SUMOC- Superinten­
dência da Moeda e do Crédito. Destes im­
portantes diplomas legais, todos absoluta­
mente básicos para o desenvolvimento do 
mercado de capitais brasileiro, três leis tra­
taram especificamente da criação de títulos 
e valores mobiliários- instrumentos de cap­
tação da poupança - e do sistema de distri­
buição destes títulos e valores mobiliários no 
mercado de capitais. Refiro-me em especial 
à lei n° 6.385/76 que, além de criar a Comis­
são de Valores Mobiliários (CVM), criou 
também os registras junto à CVM das socie­
dades, companhias, emissoras e das próprias 
emissões. Tudo à imagem e com base na ex­
periência haurida nos Estados Unidos da 
América do Norte com o "Securities Act" 
de 1930 e com o "Securities and Exchange 
Act" de 1934. Aliás a Comissão de Valores 

Mobiliários brasileira corresponde à 
"Securities and Exchange Commission." 

Sem dúvida o elenco do instrumental de 
captação da poupança no Brasil já é bastante 
sofisticado, mas ainda deixa a desejar se con­
siderarmos o cenário mundial. Em verdade 
o Brasil ainda não está participando da ten­
dência mundial de globalização e inovação 
dos instrumentos que viabilizam os fluxos 
dos mercados de capitais nacionais e inter­
nacionais bem como de simplificar e expan­
dir os mercados e as operações financeiras. 

O Brasil não participa da crescente 
securitização de ativos e passivos. 

2. Securitização nada mais é do que a ten­
dência mundial/internacional de concretizar 
e realizar movimentações de -capital tanto 
nacionais como internacionais, através da 
utilização de títulos e valores mobiliários, 
descartando ou diminuindo a concessão, de 
forma tradicional, de créditos bancários (mú­
tuos e empréstimos). 

Em decorrência desta tendência de 
reformular os tradicionais negócios ou ope­
rações bancárias, por exemplo, no mercado 
financeiro, pode afirmar-se que as negocia­
ções de títulos e valores mobiliários em Bol­
sas de Valores, tiveram, mundialmente, um 
forte incremento, em termos de papéis va­
lor ("W ertpapiere, securities, negotiable 
instruments"), ou seja títulos e valores mo­
biliários e não mais, exclusiva ou principal­
mente, através de créditos bancários. 
Securitização pode significar ainda, num se­
gundo passo, a transformação de crédito, 
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bancário ou não, já negociado e acabado em 
securities, isto é, os créditos já negociados e 
firmados passam a ser representados por 
"securities", por títulos e valores mobiliári­
os, dando aos créditos, ante'S negociados 
nova roupagem técnica e jurídica, via­
bilizando a sua comercialização no merca­
do de capitais ou até mesmo financeiro. As 
garantias e os créditos negociados e firma­
dos que aguardam, congelados por assim 
dizer, o vencimento e o seu resgate/paga­
mento, passam a ser o lastro da nova emis­
são de "securities", de tÍtulos e valores mo­
biliários substitutivos. 

3. Esta inovação da securitização, em ver­
dade não é tão nova assim. Já em 1989, a 
revista mensal "Der Monat", publicação da 
Swiss Bank Corporation ou Sociedade de 
Bancos Suíços, informava que o banco ope­
rava mais financiamentos por intermédio de 
títulos e valores mobiliários, do que por in­
termédio de créditos bancários propriamen­
te ditos. A base econômica da securitização 
global encontra-se no fluxo modificado, tan­
to nacional como internacional, das migra­
ções e correntes de capital. Tudo iniciou, 
basicamente, com excesso de capitais dispo­
níveis da OPEP .(Organização dos Países 
Exportadores de Petróleo). Após os choques 
de petróleo, de 1973 até 1981, os países da 
OPEP tinham acumulado um excedente de 
capitais da ordem de mais de quatrocentos 
bilhões de dólares, sem dispor, no entanto 
de uma estrutura bancária que lhes permi­
tisse investir e operacionalizar este excesso. 
Resolveram investir então nos bancos oci­
dentais esta soma fabulosa de dólares e ou­
tras moedas fort.es, a curto e médio prazo. 
Os bancos por sua vez, passaram a aplicar 
substancial parcela desses capitais, sob for­
ma de créditos e investimentos, inclusive cré­
ditos securitizados, a longo prazo, em paí­
ses . com déficit de poupança e de capitais, 
principalmente países em desenvolvimento. 
Data desta época, por sinal, a origem das 
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agruras do Brasil com a sua dívida externa. 
Todavia a partir de 1981/1982, o quadro do 
fluxo de capitais se modificou dramaticamen­
te e, em vez de serem os campeões de exces­
so de capital os países da OPEP, surgiram 
no cenário mundial novos campeões com 
excessos de capitais, vale dizer os países alta­
mente industrializados: o Japão, a Alema­
nha, mais tarde os tigres asiáticos (f aiwan, 
Coréia do Sul, Cingapura) e também a Suí­
ça, todos países com mercados de capitais 
fortemente desenvolvidos e uma marcante 
preferência por aplicações em tÍtulos e valo­
res mobiliários, descartando aplicações em 
ouro, pedras e metais precisos. Mas também 
países em regime deficitário, como os Esta­
dos Unidos, optaram por utilizar, cada vez 
mais os mercados de títulos e valores mobi­
liários, incentivando a securitização, para se 
financiarem, utilizando para tanto suas pró­
prias bolsas de valores e mercados de capi­
tais como também os mercados e as bolsas 
internacionais. 

4. Para a implantação e afirmação da 
securitização nos planos nacionais internos 
também foram muito importantes ~ novas 
tendências e opções dos poupadores, que 
passaram a comprar e investir em papéis de 
valor (ações, debêntures/bônus e outros pa­
péis), dando forte impulso à securitização 
das economias nacionais européias, ameri­
cana e canadense. Também as companhias 
seguradoras e os institutos de previdência 
tanto oficiais como privados complementa­
res e fundos de pensões de sociedades por 
ações, como investidores institucionais nos 
mercados de capitais, titulares de adminis­
tradores próprios de carteiras de títulos, bem 
como os fundos de investimentos passaram 
a ser fortes agentes independentes dos ban­
cos, na definitiva implantação da opção pela 
securitização nos mercadbs de capitais e fi­
nanceiros nacionais e internacionais. 

5. Tecidas estas considerações prelimina­
res sobre o fenômeno mundial da crescente 

securitização das economias, dentro do con­
texto, por assim dizer, da adoção da 
securitização, ou seja, de viabilizar o acesso 
ao mercado de capitais às mais diversas em­
presas/ sociedades, destaca-se a problemáti­
ca da forma ou tipologia jurídica que estas 
sociedades que demandam o mercado de ca­
pitais através da securitização, devem reves­
tir. 

Tradicionalmente, certamente em decor­
rência dà melhor regulamentação do 
arcabouço jurídico/legal, mais refinado,. 
complexo e completo, a forma jurídica que 
tais sociedades costumam revestir é a da so­
ciedade por ações. Assim, por exemplo, nos 
Estados Unidos da América do Norte, onde 
os grandes captadores da poupança pública, 
através dos "investment banks" e dos "dealer 
pools" são as "corporations", ou seja as so­
ciedades por ações. Assim também\ é. e.tn 
princípio, na República Federal da Alema­
nha, país em que o acesso ao . mercado de 
capitais, através das bolsas, é apenas assegu­
rado às "Aktiengesellschaften", sociedades 
por ações. Nesse sentido as normas alemãs 
contidas na Lei das Bolsas de Valores 
("Boersengesetz") de 1896 e na lei das socie­
dades por ações. Portanto a legislação alemã 
restringe o acesso ao mercado de capitais às 
emissões das sociedades por ações, ao me­
nos em relação ao mercado de capitais ope­
rado pelas bolsas de valores. No que tange 
todavia ao mercado de balcão ("over the 
counter market"), menos sofisticado a situ­
ação legal não é nem clara nem definida na 
Alemanha. Proibida na Alemanha a emis­
são de títulos e valores mobiliários a socie­
dades que não sejam sociedades de capital, 
assim conceituada e definida a sociedade por 
ações, tal proibição no entanto não impe­
diu o surgimento de sociedades de aplicação 
de capitais ("Kapitalanlagegesellschaften") 
que passaram a utilizar uma forma jurídica 
híbrida que combina aspectos da 
"Gesellschaft mit beschraenkter Haftung-

GMBH" - e da "Kommanditgesellschaft -
KG". Trata-se da PUBLIKUMS KG ou seja 
da GMBH & CO. KG. 

6. O surgimento da GMBH & CO. KG, 
ou PUBLIKUMS KG. na Alemanha, são a 
nosso ver a prova cabal, passível de crítica 
sem dúvida, mas cabal não obstante, de que 
há uma real demanda ou necessidade de uma 
nova forma jurídica societária, que, abando­
nando a complexa formulação e ins­
trumentação societária da sociedade por 
ações, possibilite ao médio empresário tam­
bém, de alguma forma, o acesso ao mercado 
de capitais, senão o bolsístico ao menos o 
de balcão. 

7. Aliás esta tendência mundial de demo­
cratização, ou popularização, ou ainda, 
deselitização do acesso ao mercado de capi­
tais manifesta-se não somente na Alemanha. 
Já desde 1960 a Comissão do Mercado Co­
mum ("EG Kommission") esforça-se no sen­
tido de introduzir na Comunidade Européia 
(hoje União Européia) uma liberalização do 
fluxo de capitais. Nesse sentido houve, de 
parte da citada comissão a emissão de uma 
série de diretrizes, todas dirigidas nitidamen­
te no rumo de viabilizar uma maior 
liberalização do fluxo e do acesso ao merca­
do de capitais. Juristas alemães, entre estes: 
Friedrich Kuebler- Gesellschaftsrecht. C. F. 
Mueller,Jur. VerlagFrankfurt. 1981 e, Fritz 
Rittner: Wirtschaftsrecht. C. F. Mueller, Jur. 
Verlag Heidelberg. 1987, embora critiquem 
o surgimento da GMBH & Co. KG. ou 
PUBLIKUMS AG., não obstante reconhe­
cem a sua força no mercado de capitais de 
balcão e registram a existência de ampla e 
importante. jurisprudência do "Bundes­
gerichtshof" (BGH) alemão nó sentido de 
elaborar normas ("RICHTERRECHT") 
para proteger os inv~stidores, participantes 
de tais sociedades de aplicação de capitais, 
na falta de uma legislação específica, formal, 
protetora dos direitos desses investidores e 
sócios de uma GMBH & CO. KG, na quali-
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dade de comanditários, ou seJa "Ko­
mmanditisten". 

8. Reconhecendo a atuação no mercado 
de capitais de balcão destas limitadas modi­
ficadas ou mutadas, deselitizadas, RITTNER 
assinala em sua obra que o volume 
operacional de tais sociedades híbridas, no 
mercado de balcão um tanto cinzento 
("grauer kapitalmarkt"), excedeu diversas 
vezes, o volume operacional de movimen­
tação de capitais do mercado tradicional dito 
regular. No ano de 1976 até houve uma re­
comendação do "Deutscher J uristentag" 
DJT, no sentido de motivar o Governo Fe­
deral Alemão a regulamentar melhor a apli­
cação de capitais por estas sociedades, sem 
no entanto ter logrado êxito o esforço dos 
juristas. Registre-se que na República Fede­
ral da Alemanha inexiste legislação especial 
nos moldes do "Securities Act" de 1930, 
"Securities and Exchange Act" de 1934 e do 
"Investment Company Act" de 1940. 

KUEBLER por sua vez reconhece em sua 
obra (obra citada p. 240) que o acesso ao 
mercado de capitais é de fundamental im­
portância para a vida de uma sociedade. Tal 
acesso, segundo KUEBLER, significa: 

a) a possibilidade, do ponto de vista es­
trutural-político-empresarial, de uma adap­
tação flexibilizada da base de capital pr6prio 
da empresa às condições conjunturais em 
constante fluxo do mercado de capitais; 

b) maior independência e autonomia do 
ponto de vista de política de concorrência, 
da enorme influência e controle dos institu­
tos de crédito tradicionais (bancos) que usu­
almente são os fornecedores dos recursos 
(tantos deles bancos como de terceiros). 

c) a possibilidade e opção, do ponto de 
vista de política distributiva de maior demo: 
cratização do capital que controla a produ­
ção e mais intensa democratização dos mei­
os de produção a nível médio. 

A GMBH, sem dúvida, na Alemanha, 
vinculada à Kommanditgesellschaft, é uma 
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sociedade de aplicação de capitais e é tam­
bém, do ponto de vista de suas característi­
cas jurídicas uma sociedade de capital, uma 
"Kapitalgesellschaft". (KUEBLER ob. cit. p. 
218 17). Já no Brasil, a sociedade por quo­
tas de responsabilidade limitada- doravante 
aqui denominada simplesmente de limitada 
-pode tanto ser, a nosso ver, uma sociedade 
de pessoas como de capital, dependendo a 
sua natureza/ característica da redação e mon­
tagem do seu contrato social. A limitada é 
pois no Brasil um tipo societário intermedi­
ário entre as sociedades de pessoas e as duas 
sociedades de capital: comandita por ações 
(quase inexistentes) e sociedade por ações. 
Os quotistas de uma limitada brasileira po­
dem optar a dar-lhe a estrutura e as caracte­
rísticas de uma sociedade de pessoas ou de 
uma sociedade de capital por ocasião da sua 
constituição ou mais tarde durante a vida 
ulterior da sociedade. Tal opção evidente­
mente vai influenciar profundamente a es­
trutura e o desempenho operacional e 
negocial da limitada. Seguidamente obser­
va-se que muitas limitadas estão a um passo 
de se trànsformarem em sociedades por ações 
e muitas vezes tomam este passo, transfor­
mando-se. Aliás, a pr6pria legislação regula­
dora das limitadas, o Decreto n ° 3.708/1919 
não reformado desde aquele ano, permite 
expressamente que a legislação das socieda­
des por ações supra e complemente lacunas 
e omissões do contrato social e da legislação 
das limitadas. Eis o que diz o artigo dezoi­
to: "Serão observadas quanto às sociedades 
por quotas, de responsabilidadelimitada, no 
que não for regulado no estatuto social, e 
na parte aplicável, as disposições da Lei das 
Sociedades Anônimas (Hoje Sociedades por 
Ações, com a proibição das ações ao porta­
dor pelo Governo Collor). 

No que tange ao nosso posicionamento, 
acima registrado, que as sociedades por quo­
tas de responsabilidade limitada podem tam­
bém ser e são sociedades de capital, temos o 

respaldo de grandes juristas brasileiros, tais 
como o Ministro Aliomar Baleeiro e o Mi­
nistro João Leitão de Abreu, ambos do Su­
premo Tribunal Federal cujo ponto de vis­
ta, no sentido de ser a limitada uma socieda­
de de capital, predominou em julgamento 
publicado na Revista Trimestral de Jurispru­
dência n° 76/599. Eis alguns trechos daque­
le ac6rdão: 

" ... A verdadeira interpretação do novo 
dispositivo(artigo 134 do C6digo Tributá­
rio Nacional) foi dada pelo Ministro 
Aliomar Baleeiro, com sua autoridade de 
grande especialista da matéria: ' Sociedades 
de pessoas, no artigo 134 do CTN, são as 
em nome coletivo e outras que não se en­
quadram nas categorias de sociedades anô­
nimas ou por quotas de responsabilidade li­
mitada.' (Direito Tributário Brasileiro. 3a 
edição p. 434). ', 

E mais adiante: " ... O Decreto n ° 3.708 
que instituiu no Brasil esse tipo de socieda­
de, baseou-se nas leis portuguesa e alemã, 
que acentuam as características de socieda­
des de capita_is, ao contrário da lei francesa, 
onde preponderam os elementos pessoais ... " 

9. Partindo pois da convicção tranqüila 
que as limitadas podem ser e muitas vezes 
são efetivamente sociedades de capitais a um 
passo de transformação em sociedade por 
ações, damos mais um passo e sustentamos 
que assim sendo, podem as limitadas, den­
tro de parâmetros oficiais pré-fixados 
asseguradores da transparência e da prote­
ção dos investidores, emitir títulos e valores 
mobiliários no mercado de capitais de bal­
cão, mais simples e não tão complexo e so­
fisticado como o operado pelas bolsas deva­
lores. 

Embora os autores brasileiros de direito 
societário, entre estes por exemplo, José 
Edwaldo Tavares Borba (Direito Societário, 
Livraria Freitas Bastos, 1986) sustentem uni­
formemente a impossibilidade e inconveni­
ência das limitadas emitirem tÍtulos e valo-

res mobiliários no mercado de capitais, não 
conseguimos partilhar de tal posicionamento 
que julgamos desnecessariamente radical e 
excessivamente conservador. Aliás, a posi­
ção dos doutrinadores pátrios nos parece 
contradit6ria, eis que todos admitem pron­
ta e lisamente, o que é correto e 6bvio, que 
as limitadas brasileiras podem ser e muitas 
vezes são controladoras ("holdings") e 
participat6rias no capital de outras socieda­
des. Ora, se as limitadas exercem tais fun­
ções de controle e participação em relação a 
outras sociedades, já estão manipulando e 
lidando com título e valores mobiliários e 
portanto podem, perfeitamente, a nosso ver, 
as funções de sociedades captadoras de re­
cursos de terceiros, através da emissão de tí­
tulos e valores mobiliários pr6prios, bem 
como podem desempenhar as funções de so­
ciedades de investimentos no mercado de ca­
pitais. 

10. Ao discordarmos da exclusão auto­
mática das limitadas, sociedade de capital, 
das operações do mercado de capitais, no mí­
nimo do mercado de balcão, não somos nem 
rebeldes nem afoitos, mas apenas realistas, 
pois no Brasil, há construções ou utilização 
de institutos jurídicos muito mais surpreen­
dentes. Por exemplo: utiliza-se a figura jurí­
dica do condomínio (muito menos regula­
mentado que as limitadas) para a adminis­
tração de carteiras de títulos e valores mobi­
liários e para administrar, no mercado de 
capitais, fundos de investimentos. 01 er nes­
te sentido nossa pesquisa de tese de mestrado. 
"Companhias de Investimentos". Edições Fi­
nanceiras, Rio 1963 e nossa tese de Livre 
Docência na PFRGS "A Natureza Jurídica 
dos Fundos Abertos de Investimentos" 1968. 
Editora Meridional "EMMA" .) E isto com 
a chancela do Banco Central do Brasil, o que 
é correto e plenamente justificável como à 
época do nosso concurso público propuse­
mos. Em outros países, as sociedades em con­
tra de participação, de origem medieval, ser-
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vem com fórmula jurídica à organização e 
administração de fundos de investimentos. 
Não impressionam pois, a nosso ver os ar­
gumentos da falta de transpar~ncia, de pu­
blicidade, de publicação de balanços, etc ... 
nas limitadas ou a apregoada falta de sufici­
ente arcabouço organizacional, ou até mes­
mo de aus~ncia de normas de proteção espe­
cial aos potenciais investidores comprado­
res de tÍtulos e valores mobiliários eventu­
almente emitidos por limitadas· sociedades 
de capital no mercado de capitais de balcão. 
Também não impressiona a restrição legal 
contida na Lei n° 6385/76, lei que criou a 
Comissão de Valores Mobiliários e que em 
seus artigos 21, § 1 ° e 22 reserva a emissão 
de títulos e valores mobiliários às COMP A­
NHIAS - sociedades por ações portanto -
registradas perante a CVM. Tal restrição 
pode ser modificada facilmente uma vez que­
brado o tabu tradicional e conservador que 
apenas sociedades por ações podem emitir 
títulos e valores mobiliários, "securities", 
Wertpapiere, no mercado de capitais. Exis­
tindo justificativa jurídica para tal permis­
são, e esta existe, conforme demonstramos 
e, havendo vontade política/legislativa de 
mudar, não vemos reais obstáculos à atua­
ção das limitadas no mercado de capitais bra­
sileiro. 

To das as exig~ncias que se fazem às soci­
edades por ações para captar recursos no 
mercado de capitais, podem também ser fei­
tas em grau maior ou menor às limitadas 
sociedades de capital. 

11. O que realmente importa, a nosso 
ver, é viabilizar, prontamente, de alguma 
forma~ o acesso à securitização, em marcha, 
globalmente, às médias empresas, idôneas e 
produtivas que detém seguramente sob seu 
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controle, apreciável valor do total do pro­
duto interno bruto brasileiro. De outra ban­
da impõe-se deselitizar o acesso ao mercado 
de capitais, ora totalmente monopolizado 
pela grande empresa, organizada sob forma 
da sociedade por ações. O detalhamento 
deste acesso das limitadas, sociedades de ca­
pital, redimensionadas para este fim, pode­
rá ficar a cargo da Comissão de Valores Mo­
biliários, a fim de evitar e coibir os inconve­
nientes da experi~ncia alemã com a 
PUBLIKUMS KG, mistura de GMBH & 
CO. KG, na qual centenas ou até mesmo 
milhares de sócios comanditários ("Ko­
mmanditisten") passam a participar da soci­
edade. 

12. Uma análise mais aprofundada da fi­
gura alemã da GMBH & CO. KG, que é 
uma "Kommanditgesellschaft" da qual par­
ticipa uma limitada, não cabe neste traba­
lho de escopo rezido, eis que a nossa inten­
ção era demonstrar a exist~ncia, necessidade 
e possibilidade, tanto nacional quanto inter­
nacional de facilitar o acesso ao mercado de 
capitais de balcão (securitização) às empre­
sas de médio porte, organizadas sob a forma 
jurídica de sociedade por quotas de respon­
sabilidade limitada do tipo de capital. Como 
já enfatizado acima, para concretizar o pro­
posto por nós que corresponde no Brasil de 
hoje a uma real necessidade, basta vontade 
política e legislativa, bem como clarivid~n­
cia da Comissão de Valores Mobiliários, já 
que, a rigor, inexistem, impedimentos jurí­
dicos intransponíveis para a concretização 
do objetivo proposto, .sendo a remoção do 
pré-condicionamento mental negativo talvez 
o maior obstáculo para a i~plementação do 
proposto por nós. 

Introdução às fontes e instrumentos do comércio 
internacional 

Maristela Basso 
Doutora em Direito Internacional da Universidade de São Paulo. 
Professora de Direito Internacional da UFRGS 
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Abstract 

Le Droit du Commerce International 
apparatt comme la conséquence des rapports 
internationaux de caractere économique. II est 
directement attaché à la circulation 
internationale des marchandises, des services 
et des payments. Ses sources sont différents de 
celles du Droit Commercial Interne et son 
instrument juridique sont les contrats 
internationaux. 

1. Definição de direito do comércio 
internacional 

Após a II Guerra :Mundial, o Estados e, 
conseqüentemente, as empresas deram-se 
conta de sua não auto-sufici~ncia e da neces­
sidade de cooperação internacional. A 
internacionalização dos negócios, o 
surgimento das parcerias empresariais e das 
empresas multinacionais, assim como o es­
forço dos países menos industrializados de 
desenvolver suas exportações,são as princi­
pais características da nova econômia mun­
dial. 

Neste contexto surge o Direito do Co­
mércio Internacional, ou "Droit 
International des Affaires", que tem como 
objeto de estudo toda a atividade mercantil 
internacional, abrangendo todas as áreas do 
direito comercial e do direito industrial, ca­
racterizando-se como um verdadeiro direi­
to econômico, mais amplo, que inclui o di­
reito monetário-cambial, o direito financei­
ro, o direito fiscal, em síntese, o Direito In­
ternacional Econômico. A função do Direi­
to do Comércio Internacional é, como diz 
Baptista e Ríos, "entender e sobretudo atu­
ar nos merc~dos externos, é explicar os as­
pectos jurídicos principais exatamente como 
são em cada uma das etapas da comer­
cialização internacional para compreend~-los 
dentro dos nossos sistemas jurídicos nacio­
nais" ("Aspectos jurídicos dei comercio in­
ternacional", p. 7). 

O Direito do Comércio Internacional 
não é, senão, o reflexo e a conseqü~ncia das 
relações internacionais de caráter econômi­
co. Esta diretamente vinculado à circulação 
internacional das mercadorias, dos serviços 
e dos pagamentos. Abrange, portanto, a cri-
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ação internacional das riquezas e a mobili­
dade dos fatores de produção (capital e mão­
de-obra) de um país a outro. 

As diversas áreas do Direito Comercial 
Internacional apresentam um desenvolvi­
mento desigual - o setor de serviços, por 
exemplo, é objeto de um número menor de 
regras do que o comércio internacional de 
mercadorias, ou de transferência de 
tecnologia. 

2. As fontes do direito do comércio 
internacional 

As principais fontes do comércio inter­
nacional são as convenções internacionais, 
ou seja, os tratados bi ou multilaterias cele­
brados entre os Estados, como, p.ex., as 
Convenções de Haia Sobre a Lei Aplicável 
às Vendas de Caráter Internacional de Obje­
tos Móveis Corpóreos (1955) e aos Contra­
tos de Venda Internacional de Mercadorias 
(1986), ou a Convenção de Viena Sobre 
Compra e Venda Internacional de Mercado­
rias (1980), dentre muitas outras. 

Além do direito convencional, originá­
rio dos tratados, são fontes do comércio in­
ternacional o chamado direito costumeiro, 
isto é, os usos e costumes peculiares aos mais 
variados setores das atividades mercantis, e 
que se tornam uma prática constante e geral 
na grande mai9ria dos mercados. Também 
deve-se re{erir, as decisões arbitrais, princi­
palmente aquelas proferidas pelas mais im­
portantes instituições de arbitragem interna­
cionalmente reconhecidas, como a Câmara 
de Comércio Internacional de Paris - CCI. 

Essas são, portanto, as principais fontes 
internacionais do Direito Comercial Inter­
nacional e que compõem a denominada 
"Nova Lex Mercatoria". O Direito do Co­
mércio Internacional, tendo em vista as suas 
especificidades, possui também outras fon­
tes, que cumpre-nos aqui referir: as dedireito 
transnacional e de direito nacional. As pri­
meiras, muito contestadas, atuam na ausên­
cia de outras normas nacionais ou internaci­
onais, surgindo do esforço dos agentes eco-
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nômicos internacionais que criam regras pró­
prias de funcionamento de certos setores do 
comércio internacional, p.ex.: "Lex Petrolea", 
criada pelas grandes multinacionais do setor 
do petróleo, os "euro- créditos" e "euro-bônus". 
Essas regras, também nascidas da prática, são 
consideradas de direito transnacional na medi­
da em que são impostas pelos operadores eco­
nômicos internacionais sem a participação dos 
Estados que sentirão seus reflexos e suporta­
rão seus efeitos. 

As fontes nacionais ou de direito inter­
no são os atos unilaterais dos Estados e que 
também afetam o ambiente internacional do 
comércio. Podemos considerar aqui os atos 
legislativos, administrativos e judiciários, des­
de que, evidentemente, influenciem as rela-

"" 1\ • • • • N çoes macro-econom1cas mternacwna1s e nao 
apenas as micro-econômicas. Por exemplo: 
a manipulação da taxa de câmbio ou da taxa 
nacional de juros (taxa de juros no início dos 
anos 80 nos Estados Unidos), programa de 
privatizações, elaboração de códigos nacio­
nais que disciplinam o tratamento dos in­
vestimentos estrangeiros e as leis de remes­
sas de lucros. 

3. Os instrumentos jurídicos do 
comércio internacional 

O comércio internacional, na sua com­
plexidade e na multivariedade de atividades 
mercantis, tem como instrumento básico e 
fundamental o "contrato". Dentre todos os 
instumentos, este não é um fim em si mes­
mo. Diz Aldo Frignani que o contrato leva 
em conta - e sofre a influência - dos mais 
variados pressupostos que condicionam o 
comércio internacional ("Il diritto del 
commercio internazionale",p. 16). 

3.1. Os contratos do comércio 
internacional 

3.1.1. Conceituação 
Quando estudamos o contrato interna­

cional devemos ter presente que ele é, inici­
almente, um negócio jurídico como aqueles 

que costumamos fazer no âmbito interno dos 
países. O contrato, tanto interno como in­
ternacional, se define como um acordo de 
duas ou mais vontades, com vistas, seja de 
criar uma relação de direito, isto é, dar nas­
cimento a uma obrigação, ou a um direito 
real, seja de modificar ou extinguir uma re­
lação preexistente. O contrato é, precisamen­
te, o acordo da pluralidade de vontades à qual 
a lei aplicável confere efeitos de direito. 

Dois são, portanto, os elementos essen­
ciais do contrato: a) o acordo de vontades -
as partes de obrigam a respeitar o que foi 
objeto de consenso; b) necessidade de subor­
dinação do contrato à lei - as partes não es­
tão obrigadas porque quiseram se obrigar, 
mas porque a lei consente a elas que o fa­
çam. 

Definir contrato internacional não é ta­
refa fácil e grande parte dos juristas aqando­
nou esta idéia, conforme demonstrou Henry 
Lesguillons na sua obra , "Contrats 
internationaux", p.2. 

Em direito internacional privado se diz 
que o contrato é internacional quando apre­
senta um elem~nto estrangeiro, ou seja, quan­
do as partes estão domiciliadas em países di­
ferentes, quando a sede principal de seus ne­
gócios estão em países diversos, ou quando 
a obrigação se constituíu ou deva se execu­
tar em país diferente daquele das partes, etc. 
Quando isso acontece temos um fenômeno 
chamado em Direito de conflito de leis no 
espaço, justamente porque a legislação de 
dois ou mais países incidirá sobre aquele con­
trato, sendo qualquer uma delas competen­
te para apreciá-lo. Como bem coloca Luiz 
O lavo Baptista, em obra recente e fundamen­
tal sobre a metéria, as coisas não se apresen­
tam na realidade de modo tão simples ("Dos 
contratos internacionais - uma visão teórica 
e prática", p.lO). 

Devemos considerar que o elemento es­
trangeiro capaz de dar caráter internacional 
ao contrato deve se revestir de uma certa 
importância, e esta estraneidade deve ser 
apreciada em relação à ordem jurídica que 
examina o contrato. 

Não há, assim, nas regras jurídicas e nas 
decisões jurisprudenciais, uma única e uni­
forme definição de contrato internacional. 

Recentemente, foram publicadas algu­
mas conclusões importantes acerca dos cri­
térios para determinarmos quando um con­
trato é internacional: a) o caráter internaci­
onal deve ser determinado caso a caso; b) é 
com base no critério "lex fori" (direito do 
foro) que o juiz dirá se a relação jurídica re­
ceberá o qualificativo de internacional 
("Répértoire Suisse de Droit International 
P . ,, 1 ) nve , v. , p.17 . 

. Não basta, portanto, dizermos que apre-
sença de um elemento estrangeiro é sufici­
ente para_ que o contrato seja internacional. 
Para que isso ocorra precisamos analisar o 
caso concreto para, então, determinarmos se 
o elemento estrangeiro está ou não em con­
dições de produzir o "efeito 
internacionalizante", usando expressão de 
Luiz Olavo Baptista, "Dos Contratos Inter­
nacionais", p. 13. 

São apropriadas as palavras de Pierre 
Lalive quando afirma que cabe ao juiz ou ao 
intéprete determinar, com base nos seus pró­
prios critérios, a importância que assume o 
elemento estrangeiro no contrato ("Cours 
Général de Droit International Privé", in 
Recueil des Cours de 1' Academie de Droit 
International, Leyden, 1977, n. 2, p.20). 

A partir de 1927, no célebre julgamento 
francês "Affaire Péllissier du Besset", com 
base nas razões formuladas pelo Procurador 
Matter, introduziu-se na noção de contrato 
internacional o critério econômico: contra­
to internaci~nal é todo aquele que gera flu­
xo e refluxo~ de bens, valores e capitais de 
um país a outro (Cass. Civ., 17-5, 1927, DP, 
1928, 1,25). 

Consagrou-se, portanto, a expressão 
"fluxo e refluxo através das fronteiras" como 
um dado fundamental na determinação do 
efeito internacionalizante do contrato. 

Tem-se, hoje, que é internacional o con­
trato que além do critério jurídico (produ­
ção de efeitos de direito em mais de uma or­
dem jurídica autônoma ao mesmo tempo), 
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apresenta o critério econômico (fluxo e re­
fluxo sobre as fronteiras com conseqü~ncias 
significativas para mais de um país). 

Se buscarmos as convenções e tratados 
internacionais sobre a matéria, constatare­
mos que estas também não definem contra­
to internacional, optando por adotar crité­
rios que permitam determinar, segundo a 
natureza mesma do negócio, quando o con­
trato é internacional. 

Diante disso, o melhor é entendermos 
que o caráter internacional do contrato não 
depende apenas do domicílio das partes, se 
diverso, da sede principal dos negócios das 
empresas, do lugar da constituição ou exe­
cução da obrigação, mas de todo um con­
junto de elementos diretamente relacionados 
à economia interna do contrato, que deve­
rão ser apreciados caso a caso. 

3.1. 2. Os pressupostos econômicos, comer­
ciais e políticos do comércio internacional e suas 
influências no contrato 

O contrato pode ser entendido como a 
concretização, a revelação externa, de uma 
relação de caráter econômico internacional, 
e da individualização dos elementos econô­
micos da relação que se quer instaurar, dos 
objetivos das partes. Muitos são os fatores 
que influenciam a concretização da relação 
que as partes pretendem instaurar entre elas 
a fim de atingirem os objetivos visados. 

Os fatores econômicos e comerciais estão 
diretamente vinculados ao tipo de negócio que 
se pretende realizar e dizem respeito à longa 
ou curta duração do contrato. Se, por exem­
plo, uma das partes precisa muito da matéria 
prima, porque o acesso a esta lhe é díficl, o 
melhor é fazer um contrato de longa duração. 
O preço, dependendo das circunstâncias,pode 
prever critérios preestabelecidos para aumen­
to do bem terminado. As autorizações gover­
namentais devem ser observadas, sobretudo 
quando envolvem matéria prima considerada 
estratégica no Estado de uma das partes, como 
acontece nos casos de contrato de transfer~n­
cia de tecnologia -no Brasil precisamos consi­
derar as regras do INPI. 
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Dentre os fatores econômicos e comer­
ciais, precisamos levar em conta a in~tabili­
dade política dos países das partes, princi­
palmente se elas se encontram naqueles em 
via de desenvolvimento. Da mesma forma, 
devemos atentar para a moeda de pagamen­
to, se é ou não conversível, e às variações do 
câmbio, dentre outros. 

Os fatores político que incidem sobre o 
contrato internacional são extremamente sig­
nificativos. Se levarmos em conta que exis­
tem países considerados capitalistas e outros 
de econômia de Estado, como os do bloco 
socialista, concluiremos que negociar e cele- , 
brar contratos com pessoas originárias des­
tes últimos poderá implicar em dificuldades 
financeiras variadas como, p. ex., pagamen­
tos à prazos longos, interesses que estão fora 
de mercado, a moeda não é conversível e o 
câmbio é artificial, geralmente preferem 
contratações "buy back", permutas, etc. 

Da mesma forma fatores políticos rele­
vantes afetam o ambiente do contrato quan­
do uma das partes pertence a um país em via 
de desenvolvimento. Nesses o risco comer­
cial é sempre grande e as constantes tempes­
tades políticas podem afetar o câmpio, in­
terromper os investimentos externos, naci­
onalizar empresas, bloquear as exportações, 
alterar moedas e unidades de conta, etc. 

Não podemos, portanto, ignorar que na 
negociação de um contrato internacional to­
dos estes fatores devem ser considerado. 

3.1.3. Negociação e conclusão dos contra­
tos internacionais do comércio: aspectos que de­
vem ser considerados 

3.1.3.1. Os Contratos Internaciorrais e 
a Diversidade de Sistemas Jurídicos 

Quando pensamos nos contratos inter­
nacionais, devemos sempre partir da 
constatação de que coexistem vários sistemas 
jurídicos e que estes nem sempre são iguais 
ou mesmo semelhantes. As modernas tran­
sações internacionais não se realizam apenas 
dentro das fronteiras limitadas dos Estados, 
as extrapolam dando origem aos chamados 

conflitos de leis, a que nos referíamos aci­
ma. V~-se, portanto, que as noções de Esta­
do-nação não se enquadram numa ótima atu­
alizada e não se adaptam mais ao nosso mun­
do atual e complexo, no qual o movimento 
de formação de blocos econômicos marcha 
acelerado. 

Como afirma Jean Thieffry y Chantal 
Granier, "o conjunto de sistemas jurídicos 
que existem no mundo constituem uma 
"Torre de Babel Jurídica", pois as normas 
contratuais no nosso. sistema jurídico roma­
no-germânico são muito diferentes do siste­
ma da "Common Law", assim como do re­
gime socialista que está sofrendo profundas 
transformações sobre o conhecimento de di­
ferentes tipos de propriedade; e de outro sis­
tema como o mulsumano, onde as reminis­
c~ncias religiosas e o costume estão presen­
tes na formalidade e na limitação dos ~ujei­
tos contratantes" (apud Baptista e Ríos, "As­
pectos jurídicos do comercio internacional", 
p. 15). 

Como se pode aferir, cada país, e por as­
sim dizer, cada mercado, tem um regime ju­
rídico próprio, e podemos agrupá-los em dois 
grandes sistemas: da "Common Law" e da 
"Civil Law". b sistema "Common Law" é 
aquele que se desenvolveu na Inglaterra logo 
após a conquista dos normandos, em 1066, 
que criaram um sistema de direito diferente 
daquele vigente até então de tradicão roma­
no-germanica. O "Common Law". tem na 
atividade jurisdicional do juiz o seu desen­
volvimento. Adotam este sistema os países 
de tradição anglo-saxônica como Inglaterra, 
Irlanda, Estados Unidos, Canadá, Autrália, 
Malásia, Nova Zelândia, Índia, Pakistão, 
Nigéria, Jamaica, e os Países do Caribe In­
gl~s. 

O sistema "Civil Law", ou da lei escrita, 
do "jus civil e~', é aquele de origem romano­
germânica que tem na lei escrita o seu alicerce 
maior. São países da "Civil Law" a Itália, 
Espanha, Portugal, Argentina, Brasil, Uruguai, 
Paraguai, Guatemala, Honduras, El Salvador, 
Nicarágua, Costa Rica, Panamá, Venezuela, 
Colombia, Equador, Perú, Bolívia e Chile. 

Existem ainda outros sistemas que surgi­
ram da combinação destes dois, como, p.ex., 
Escócia, Israel, África do Sul, Filipinas, 
Quebec, Japão, Rodésia, e a Luisiana nos 
Estados Unidos. Esses combinaram "Civil 
Law" e "Common Law". Poderíamos refe­
rir ainda as legislações ocidentais e as socia­
listas marxistas, que também apresentam ca­
racterísticas próprias. Além dos países 
napoleônicos como a França, Bélgica, 
Luxemburgo, Haití e outros influenciados 
também pela "Civil Law". 

Não é difícil concluir, assim, que os bens 
e serviços circulam entre estes sistemas jurí­
dicos distintos, tornando, muitas vezes, di­
fícil o entendimento entre os operadores eco­
nômicos e- fazendo com que a tarefa de reda­
ção do contrato não seja nada fácil. 

Além do aspecto referido da diversidade 
de sistemas jurídicos que potencialmente 
poderão incidir sobre o contrato pretendi­
do pelas partes, ou já concluído, outro fator 
há considerar é que todos estes ordenamentos 
jurídicos internos (direitos nacionais) reve­
lam-se geralmente inadequados para apreci­
ar o contrato internacional face ao seu dina­
mismo, e especificidades. 

Os direitos internos não acompanham a 
larga difusão de cláusulas, expressões e siglas 
típicas do comércio internacional. Daí por­
que surgem as convenções internacionais .que 
procuram estabelecer um complexo de re­
gras alternativas, regulando de modo mais 
eficaz as relações comerciais· internacionais. 
Com essas mesmas· finalidades temos as re­
soluções e disposições emanadas das institui­
ções internacionais de caráter comercial, 
cujos efeitos se fazem sentir diretamente nas 
unidades produtivas. Como sabemos, as 
principais entidades são o FMI, o Banco 
Mundial e o GATT. As decisões arbitrais das 
importantes instituições internacionais, tam­
bém t~m auxiliado nesse sentido, formando 
com as anteriores a chamada "Nova Lex 
Mercatoria". 

Assim sendo, quando analisamos um con­
trato internacional devemos considerá-lo no 
seu ambiente jurídico interno e internacio-
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nal, caso contrário corremos o risco de não 
f~zê-lo com justiça, eqüidade e conveniên­
Cia. 

3.1.3.2. Características das Contratações 
com os Estados 

As contratações com o Estado merecem 
um estudo especial frente às suas caracterís­
ticas peculiares que, só em largos traços, aqui 
apontaremos. 

Além dos elementos jurídico e eco­
nômico,os contratos internacionais com o 
Estado apresentam o elemento político, que 
o diferencia das contratações entre pessoas 
jurídicas de direito privado. 

O elemento político decorre da própria 
essência do Estado e significa o interesse pú­
blico nacional. Em função desse interesse o 
contrato pode ser unilateralmente alterado 
ou rescindido pelo Estado, desde que haja 
um fundamento de utilidade ou interesse pú­
blico para tal, compensando seu parceiro 
(outro Estado, ou mesmo uma pessoa jurí­
dica de direito privado) por eventuais per­
das e danos. 

Normalmente, os contratos com o Estado 
requerem grandes projetas e investimentos 
razão pela qual são firmados por longos pra­
zos. 

Negociar cláusulas arbitrais ou compro­
missos arbitrais com o Estado é difícil, por­
que, em regra, o foro competente é o do Es­
tado-parte, ou o do Estado economicamen­
te mais forte. 

Na verdade os contratos com o Estado, ou 
entre Estados, não têm aspectos esclusivamente 
de Direito Comercial Internacional, mas, fun­
damentalmente, de Direito Internacional Pú­
blico. Dois autores nacionais se destacam no 
estudo das contratações internacionais que en­
volvem o Estado: Hermes Marcelo Huck, 
"Contratos com o Estado - aspectos de direito 
internacional", e José Carlos de Magalhães, "O 
Estado na arbitragem privada". 

3.1.3.3 Tipos de contratos internacionais 
do comércio que afetam a cooperação inter­
nacional 

Inúmeras são as modalidades de contra­
tos internacionais que vamos encontrar na 
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prática, daí porque se pode falar de uma ver­
dadeira disciplina dos Contratos Internacio­
nais do Comércio. Apontaremos, neste 
estudo,alguns tipos que consideramos mais 
interessante no que diz respeito à coopera­
ção técnica internacional para o desenvolvi­
mento. 

Inicialmente consideramos oportuno dis­
tinguir "cooperação téc-nica" e "assistência téc­
nica", que não raras vezes são confundidas ou 
empregadas como sinônimos. Com muita pre­
cisão Peter Kõnz coloca que "'cooperação' 
subentende uma relação entre iguais, ou par­
ceiros, que almejam uma meta comum. 'As­
sistência', por outro lado, evoca ajuda de al­
guém que 'tem' algo que outro 'não tem'. 
'Técnica' quer dizer que a cooperação ou as­
sistência deve estar ligada a uma transferência 
ou ao desenvolvimento de tecnologia, experi­
ência, uma habilidade prática ou de gestão, ou · 
de equipamento" ("Financiamento oficial da 
cooperação técnica internacional", in "Coope­
ração internacional: estratégia e gestão", p. 219-
272, cit. p. 221). 

Tecidas essas considerações, passamos a 
ánalise dos tipos contratuais selecionados. 

a) Contrato de compra e venda internacio­
·nal de mercadorias: através deste uma das par­
tes se compromete a transferir o domínio de 
uma determinada mercadoria a outra, medi­
ante o pagamento de certo preço. As expor­
tações nesta área podem se desenvolver atra­
vés de duas modalidades: a) venda direta de 
mercadorias do exportador para o importa­
dor situado no exterior; b) venda através de 
uma agência localizada no exterior, fazendo 
negócios por intermédio de distribuidores, 
agentes, filiais ("branch offices") ou subsidi-
' . anas. 

b) Contrato de agência: é aquele através 
do qual uma pessoa física ou jurídica age 
como intermediária de negócios para outra, 
sem vínculo de subordinação hierárquiça 
(empregatício), sendo sua remuneração ba­
seada nas negociações feitas e que resultem 
em contratos. 

c) Contrato de prestação de serviços: essa é 
uma modalidade muito importante de 

contratação internacional, razão pela qual há 
todo um direito de formulários nesta área, 
exemplos: "Conditions of contract", elabo­
radas pela Fédération lnternational des 
Ingénieurs - Conseils - FIDIC; "General 
Conditions of Contract", recomendadas pela 
Institution of Engineers e pela Association 
of Consulting Engineers", dentre outros. 

Para ilustrar algumas modalidades de con­
tratos de prestação de serviços, na área da 
construção civil e instalação de usinas e refi­
narias, apresentamos alguns exemplos mais 
usuais: 

- Contrato de empreitada por preço-glo­
bal ("lump-sum"); 

- Contrato de empreitada por preço uni­
tário ("unit-price"); 

- Contrato por administração ("cost­
reimbursable contract", "cost-plus contract" 
ou "free-contract"; , 

- Contrato chave na mão ("turn-key"): 
nesse o empreiteiro assume todas as respon­
sabilidades inclusive do projeto e da partida 
operacional da obra; 

- Contrato produto na mão ("product­
in-hand"): nesse o empreiteiro assume todas 
as responsabilidades do tipo·"turn-key" e ain­
da as de habilitar o dono a operar a unidade 
satisfatoriamente. 

Esses contratos podem envolver o forne­
cimento da mão- de-obra, de bens ou servi­
ços, ou mesmo a combinação dessas formas 
de contratação. Sob o aspecto econômico, 
os contratos de prestação de serviços envol­
vem a transferência de tecnologia de um país 
para outro. 

·d) Contrato de licenciamento: através dele 
o detentor de uma patente ou marca autori­
za o seu uso por um certo período de tem­
po, mediante determinado pagamento. 

e) Contrato de "know-how" ou Transferên­
cia de Tecnologia: nesse o detentor de uma 
fórmula ou processo secreto (não objeto de 
patente) autoriza a outra parte a utilizá-lo 
por certo tempo, mediante determinado pa­
gamento. 

f) Contrato de Transporte Marítimo: é 
aquele através do qual uma pessoa física ou 

jurídica entrega mercadorias a uma determi­
nada companhia armadora para que sejam 
transportadas de um porto determinado a 
outro, dentro do tempo acordado e median­
te o pagamento do frete ajustado, com as res­
ponsabilidades devidamente individualiza­
das. 

g) Contrato de locação de equipamentos: 
nesse uma das partes transfere para outra a 
posse de um equipamento e o direito à sua 
utilização por um . período determinado, 
mediante certo pagamento. 

h) Contrato de Arrendamento Mercantil 
("Leasing"): através dele uma pessoa (arren­
dador) transfere a posse de um bem de sua 
propried_ade à outra (arrendatário) por tem­
po determinado, cabendo a este último a 
opção de adquirir o bem, ao fim do contra­
to, pagando o preço residual previamente fi­
xado. 

i) Contrato de franquia ("Franchising''): é 
aquele que liga uma pessoa (franchisee) a ou­
tra (franchisor) para que esta, mediante con­
dições especiais, conceda à primeira o direi­
to de comercializar marcas ou produtos de 
sua propriedade sem que, contudo, estejam 
ligadas por vínculo de subordinação. 

j) Contrato de associação ou "Joint 
Venture": essa é uma figura jurídica origina~ 
da da prática cujo nome não tem equivalen­
te em nossa língua, e corresponde a uma for­
ma ou método de cooperação entre empre­
sas independentes, denominada em outros 
países de "sociedade de sociedades", "filial co­
mum", "associação de empresas", etc. 

A carat<:!rÍstica essencial da "joint ven­
ture" é sua criação para a realização de um 
projeto comum, empreendimento (aventu­
ra específica) cuja duração pode ser curta ou 
longa. Qualquer acordo entre empresários, 
para realizar um projeto específico, conside­
ra-se,na linguagem comercial,"joint venture". 

Existem vários tipos de "joint ventures": 
a) "equity joint ventures", que se caracteriza 
por ser uma associação de capitais; b) "non 
equity joint venture", em que não há con­
tribuição de capitais. Do ponto de vista for­
mal, podemos ter também: a) "corporate 
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joint venture", associação de interesses que 
dá nascimento a uma pessoa jurídica (socie­
dade); b) "non corporate joint venture", as­
sociação de interesses que não dá nascimen­
to a uma pessoa jurídica. 

A distinção entre as "joint ventures" 
societárias ("corporate") e as não societárias 
("non corporate") resulta da existência, na 
primeira, de elementos específicos do con­
trato de sociedade. 

Muito comuns na Ásia, América Latina, 
África e na Europa Oriental são as "joint 
ventures" nas quais os riscos financeiros são 
compartilhados e a tomada de decisões se dá 
pela participação conjunta de capitais em 
uma empresa comum: "Equity corporate 
joint venture". 

Essas são, portanto, algumas das várias 
modalidades de contratos internacionais do 

I • 

comerc10. 
3.1.3.4. Apreciação prática de certas clá­

usulas: 
O contrato internacional deve conter 

muitas clásulas, todas as possibilidades de li­
tígios, de controvérsias entre as partes, de­
vem ser minimizadas, previstas. As cláusu­
las devem ser minuciosamente redigidas e os 
interesses das partes devidamente protegidos, 
p. ex.: possível atraso na entrega da merca­
doria; mudança de pedido; necessidade de 
inspeção local; qualidade do serviço ou mer­
cadoria; vícios da mercadoria; inexecução da 
obrigação por culpa de uma das partes; 
inexecução da obrigação por impossibilida­
de do objeto, etc. Quanto melhor for a re­
dação do contrato, maiores serão as chances 
de executá-lo sem percalços. 

Cada uma das modalidades contratuais 
referidas acima, .apresenta suas próprias ca­
racterísticas, o que equivale a dizer que pos­
sui cláusulas particulares. Entretanto; exis­
tem certas cláusulas que estão presentes em 
todos os tipos de contratos internacionais: 

a) Cláusula de lei aplicável: devemos sem­
pre ter presente que o contrato internacio­
nal será apreciado em uma determinada or­
dem jurídica (Estado) e, portanto, as partes 
devem indicar qual a lei a que subtem seu 
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contrato. No caso específico do Brasil, não 
podem as partes eleger para o seu contrato 
uma lei diferente das previsões do art. 9 da 
Lei de Introdução ao Código Civil, que 
estabele que para as obrigações decorrentes 
do contrato deve-se aplicar a lei de onde a 
obrigação se constituíu. Ou seja, as partes 
não poderão eleger para o seu contrato um 
direito diferente daquele de onde este foi ce­
lebrado. Caso as partes não tenham o ins­
trume111to definitivo do contrato- hipóteses 
de cont~atos verbàis, prevê o mesmo art. 9, 
parágrafo 2, que reputa-se concluído o con­
trato no lugar em que residir o proponente. 

Diferentemente do Brasil, outros países 
não limitam a autonomia contratual das par­
tes e permitem que elas escolham para o seu 
contrato a lei que desejarem. Essa é também 
a orientação das convenções internacionais 
sobre a matéria: Convenção de Haia Sobre a 
Lei Aplicável às Vendas de Caráter Interna­
cional de Objetos Móveis Corpóreos (1955); 
Convenção de Haia Sobre a Lei Aplicável 
aos Contratos de Venda Internacional de 
Mercadorias (1986); Convenção Européia 
Sobre Lei Aplicável às Obrigações 
Contratuais (1980). 

b) Cláusula de preço e modalidade de paga~ 
mento: é essencial o preço, mas é também 
fundamental que conste as modalidades de 
pagamento. Entendemos que o preço pode­
rá ser determinável, desde que as partes indi­
quem os critérios para se chegar ao preço 
certo, p.ex. "o preço será o da bolsa de cere­
ais de Londres na data da entrega (que deve­
rá estar estipulada)". 

Nas transações que envolvem importa­
ção e exportação, financiamentos, a lei bra­
sileira permite as contratações em dólar: 
Decreto-Lei n. 857, de 11 de setembro de 
1969. 

c) Cláusula penal e conseqüências da 
inexecução: essa é muito importante para pro­
teger a parte que espera a consumação do 
contrato. 

d) Cláusulas de Garantias Contratuais ou 
Garantias Pecuniárias: essas, juntamente com 
as referidas acima, conferem garantias as par-

tes. Representam condições convencional­
mente ajustadas que permitem a boa-execu­
ção do contrato e até mesmo a manutenção 
da oferta, p. ex.: "Bid Bond" ou "Tender 
Bond", garantias da oferta; "Performance 
Bond", garantia de boa-execução do contra­
to; "Advance Payment Bond", garantia de 
pagamento antecipado; "Maintenance 
Bond", garantia de manutenção após o cum­
primento da obrigação. 

e) Cláusuladeforça maior e "hardship ": 
poderão vir juntas ou separadas, e ambas pro­
tegem as partes da impossibilidade material 
ou econômica de cumprir o contrato con-. 
forme foi pactuado. Força maior significa 
fato de terceiro (ato do Príncipe), ou forças 
da natureza (aluvião, avulsão). "Hardship", 
não. se confunde com força maior, mas se 
refere às circunstâncias imprevistas e exteri­
ores à vontade das partes que afetam o am­
biente do contrato, especialmente' a, sua 
econômia. Tais circunstâncias devem afetar 
de tal forma a econômia do contrato que 
torna-se impossível ou extremamente one­
roso para uma das partes cumprir sua obri­
gação. 

Q Cláusula de foro competente para diri­
mir as controvérias ou recurso à arbitragem: 
para resolver os problemas que porventura 
surjam entre as partes durante a execução do 
contrato, as partes poderão optar pelo foros 
judicários tradicionais dos Estados, ou recor­
rer à arbitragem feita por outra (ou outras) 
pessoa, não juiz de carreira. As entidades in­
ternacionais mais importantes no que diz res­
peito à arbitragem institucionalizada são: . 
Câmara de Comércio Internacional de Paris 
- CCI; American Arbitration Association -
AAA, Nova Iorque; London Maritime 
Arbitrators Association, Londres; London 
Corn Trade Association, Londres; 
Federation of Oil, Seeds and Fats Association 
- FOSF A, Londres. 

Quando possível, é importante que haja 
uma identidade ou familiaridade entre a lín­
gua do contrato, a lei aplicável e o foro com­
petente. 

4. Fontes de financiamento para a 
cooperação e assistência 
técnica internacional 

São vários os recursos que as pessoas ju­
rídicas de direito privado podem trazer para 
constituir ou desenvolver seus projetas. No 
caso específico das "joint ventures" esses re­
cursos podem ser bens de capital, imóveis 
ou terrenos, recursos naturais, etc. Entretan­
to, os recursos financeiros sempre serão ne­
cessários. Esse fomento poderá ser obtido no 
país onde está estabelecida ou se pretende 
estabelecer a "joint venture", ou mesmo ser 
oriundo de fontes estrangeiras. Nos dois ca­
sos, porém, deverão ser observadas as nor­
mas do país que hospeda a "joint venture", 
precisamente as normas que regulam os cré­
ditos nacionais, bem como as que regulam o 
investimento e o financiamento internacio­
nal. 

Na busca de financiamento externos, de­
sempenham papel fundamental os organis­
mos internacionais de fomento, assim como 
certas entidades financeiras privadas e alguns 
tipos de fundos internacionais. 

Se, por outro lado, as partes se interes­
sam mais pelos recursos financeiros internos, 
diversos são os canais de financiamentos. 
Dentre eles, temos os bancos privados, as 
instituições financeiras estatais, os bancos e 
instituições de desenvolvimento. 

4.1. Créditos convencionais 

Estes são os obtidos das instituições fi­
nanceiras e respeitam prazos, juros e as con­
dições de m,ercado. Podem ser constituídos 
em moeda local ou divisas. No primeiro caso, 
exigem-se juros em níveis de mercado; no 
segundo, tem-se base de taxa "prime" ou 
"libor", acrescentada do "spread" do banco 
estrangeiro, do banco local e, se for o caso, 
de impostos. Nessa segunda hipótese, quan­
do rtão houver divisas disponíveis no pró­
prio país, será necessário recorrer a fontes 
externas, bancos estrangeiros, que serão co­
responsáveis. 
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4.2. Créditos de Exportação 

Existem várias linhas de crédito para ex­
portação. Aquela dita crédito ao cliente, fi­
nancia aquisição de bens de capital, 
tecnologia, bem como projetos reunindo 
tecnologia e obras. Ao lado dessa, existem 
outras oferecidas por instituições estatais 
que, comprometidas com o projeto de de­
senvolvimento do país, financiam as expor­
tações: são as destinadas à produção de bens 
a serem exportados, ou mesmo à 
comercialização desses bens, segundo a polí­
tica de cada país. 

4.3. Créditos governamentais 

Estes, como vimos, podem se dar por 
meio do crédito à exportação, mas existem 
outras também relevantes: créditos especi­
ais, créditos para atividade de marketing e 
para desenvolvimento tecnológico. São ou­
torgados por instituições do Estado, medi­
ante condições mais favoráveis que as de 
mercado, e visam beneficiar certos setores 
da economia. 

4.4. Créditos intergovernamentais 

São os decorrentes de relações de coope­
ração econômica entre os Estados. Alguns 
países, no âmbito de suas relações com qu­
tros parceiros, instituem, por meio de com­
promissos internacionais, créditos em favor 
de empresas privadas desses outros países. 
São créditos de caráter político, normalmen­
te concedidos por um Estado em suas relà­
ções bilaterais, quando verificada a conver­
gência entre sua política econômica e a do 
Estadó favorecido. 

Esses créditos são outorgados com pra­
Z9S longos e com base em taxas de juros fi­
xos e reduzidas. Beneficiam, em geral, pro­
jetos conjuntos de desenvolvimento, como 
os que se ocupam das empresas de porte 
médio e pequeno, e projetosde setores bási­
cos. Outros créditos, ainda, podem gerar, 
para a empresa beneficiada, a obrigação de 
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adquirir tecnologia, bens de capital e insumo 
das empresas do país que outorga o crédito. 

4.5. Financiamento Via Organismos 
Internacionais 

No âmbito das relações multilaterais en­
tre os Estados, devemos referir os organis­
mos de fomento, que -visam acelerar o pro­
gresso econômico dos países em via de de­
senvolvimento. 

No plano mundial, merecem destaque 
três organismos vinculados à ONU, que são: 
o Banco Internacional de Reconstrução e 
Desenvolvimento - BIRD, a Corporação Fi­
nanceira Internacional- CFI e a Associação 
Internacional do Desenvolvimento - AID. 
No plano Regional, temos o Banco 
Interamericano de Desenvolvimento - BID, 
vinculado à OEA. 

4.6. Financiamento de projetos 

São linhas de financiamento para proje­
tos de investimento, que se destinam a cons­
tituição ou o fomento de "joint ventures", e 
outros projetos, oferecidas por entidades 
que, em contrapartida ao crétido, exigem 
uma participação nos ganhos envolvidos no 
projeto, ou uma quota das divisas geradas, 
quando se tratar de exportações. As institui­
ções que oferemempréstimos nessas condi­
ções podem ser tanto públicas como priva­
das, podem ser tanto bancos de investimen­
to e desenvolvimento como bancos mercan­
tis. 

Instituições financeiras, públicas e priva­
das, também podem ter participação 
acionária nesses projetos. 

Destacam-se por esse prática a 
Corporação Financeira Internacional -CFI 
e a Corporação Interamericana de Investi­
mentos -CII. 

4.7. Fundos de investimentos 

Tem os os fundos destinados a investir em 
certos países: fundos de países ou "country 

funds". São mantidos por entidades públi­
cas como privadas e até mesmo por pessoas 
físicas. A exemplo dos fundos existentes em 
Londres e Nova Iorque, que visam a inves­
tir em países como a Argentina e o Brasil, 
têm como finalidade precípua investimentos 
nas bolsas de valores dos países alvos. Mui­
tas vezes são destinados a adquirir títulos da 
dívida externa desse país, em mercados se­
cundários, onde descontam os títulos por 
moeda nacional, que aproveitam investindo 
em projetos promissores dentro desse mes­
mo país. 

Existem ainda os fundos mútuos de in­
vestimento e os fundos de aposentadoria. 

4.8. Financiamento via bolsas de 
mercados de valores 

Existe um meio de obtenção de capítais, 
· por parte das empresas, através. da emissão 
e venda de ações. Tem-se igualmente a pos­
sibilidade das empresas emitirem bônus ou 
obrigações negociáveis, garantidas por uma 
instituição financeira séria, o que dá segu­
rança aos investidores, ao lado de uma ren­
tabilidade significativa. V árias outras formas 
de obtenção de recursos financeiros nas bol­
sas e mercados de valores podem ser utiliza­
das e desenvolvidas, conforme sua viabilida­
de e interesse, tais como operações envol­
vendo títulos públicos, temporariamente 
utilizados pelas empresas para garantia e 
obtenção deempréstimos de curto prazo. 

4. 9. Capitalização da dívida externa 

Muitas empresas adquirem títulos da dí­
vida externa de outros países, em mercados 
secundários, mediante um valor abaixo do 

valor nominal do título, trocando-os em se­
guida por moeda nacional, que aproveitam 
em um projeto de investimento. A aquisi­
ção dos tÍtulos normalmente é feita por meio 
de um banco comercial, de investimento ou 
mercantil, ou um "broker". Quando a em­
presa recebe a moeda nacional referente ao 
título, recebe o valor nominal, diminuído 
de um desconto feito pelo Banco Central. 
Tem-se, mesmo assim, uma vantagem na ope­
ração que poderá ser aplicada em projetos 
de desenvolvimento, parcerias, etc. 
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I- INTRODUCCION 

Desde fines de la década de los anos 
ochenta, comenzamos a inquietarnos, por ei 
estudio de los efectos que tendría el ajuste 
dei sistema de economía capitalista y los 
procesos autoritarios que de él se derivan en 
los países subdesarrollados dei área 
latinoamericana, sobre la categoría dei dano 
resarcible y las formas o modalidades de 
acceso a la justicia, pensado todo ello, den­
tro de la problemática de la Teoría General 
de la Reparación dei dano individual.1 

Durante ei proceso militar de 1976- 1983 
existió apenas un atizbo2 de esta contradicción, 
pero que dejó damnificados fuera dei sistema 
de reparación de danos, verbigracia 
depositantes en dólares o los contratos que se 
contrajeron conforme a la famosa tablita dei 
ex Ministro Martínez de Hoz, etc. 

En el gobierno democrático dei Dr. 
Alfonsín, la cosa pareció adormecerse, indu-
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so la formulación dei Proyecto de Uni­
ficación Civil y Comercial, la tentativa de 
crear los Tribunales de menor cuantía o 
vecinales, como forma de acceso a la justicia 
de los consumidores y si ello, le sumamos 
que existieron por lo menos dos proyectos 
dei Códigos dei Consumidor, parecía ser que 
el ajuste iba a tener su contratendencia im­
portante y transcedente, claro está, que al 
final, como muchas cosas en este país, no se 
dió lo uno, ni lo otro. 

Lo primero, tal vez porque no se haya 
querido aceptar la receta americana y de los 
organismos internacionales a rajatablas o se 
asustaron dei tremendo costo social que iba 
a generarse indefectiblemente o simplemente 
no se tenía el poder político para hacerlo. 3 

Lo segundo, porque el partido opositor­
peronista y su aliado el poder sindical, 
bombardearon en el Congreso todo proyecto 
radical que intentara "modernizar" o 
simplemente "actualizar" la legislación de 

fondo en defensa de los consumidores o 
usuarios, tal vez porque preparaban su 
aterrizaje en el gobierno y en el poder for­
mal, sabían que necesariamente - hasta di'ría­
mos deterministamente- iba a ocurrir por­
que era la tendencia histórica de la Argenti­
na.4 

Es evidente que para la sanción de códi­
gos o leyes progresistas la Argentina todavía 
no estaba madura pues su democracia era 
incipiente y tambaleante a cada momento. 

El arribo al poder dei peronismo, era sin 
duda la mejor de las posibilidades, pues, tra­
dicional e históricamente está mejor dotado 
por su fuerte rasgo autoritarioS para 
producir ei ajuste; y hacerlo con la mayor 
celeridad posible y con el mejor de los 
benefícios hacia los grupos económicos tra­
dicionalmente adictos, para de esta forma 
poder consolidar dentro del sistema tapita­
listas, un poder cuasi-feudal. 

Nosotros en 1989 hicimos un pequeno 
adelanto de la tendencia que se estaba 
produciendo en las empresas, respecto dei 
incremento de la tasa de benefícios y el dete­
rioro en la reparación de daiíos, como 
cuestiones económicamente contradictorias. 

Este pequeno reconto, nos será útil -
como dirían los americanos- para situarnos 
historiográficamente frente al marco de 
nuestra tesis y afianzar nuestra pretensión 
de desarrollar el problema desde un ángulo 
de realidad, socio-político-económico y ju­
rídica mas coherente, que la del establishment 
dogmático. Lo que los alemanes han deno­
minado un análisis económico del derecho7, 
consustanciado e impregnado, con el mun­
do real. 

Pero ya estamos a dos anos dei ajuste, la 
contradicción se ha puesto de manifiesto en 
todas las áreas de la reparación de danos y 
trataremos de explicitaria y si podemos, brin­
dar algumas posibilidades de contra­
tendencia, con la simple y humilde idea de 
no perder la humanización del "derecho de 
danos" o simplemente resistir la tendencia, 

no por romanticismo, sino por convicción 
moral, ética y solidarista. 

Los extremos de la contradicción se dan 
entre: la humanización dei derecho, que se 
venía profundizando, su impacto en el mar­
co solidaria del esquema de la reparación dei 
dano y el traslado de riesgo que se está ope­
rando hacia el ser humano, en su doble 
función económica (como recurso humano 
y como consumidor) en un proceso que se 
complementa con la dificultad de acceso a la 
justicia Qo que contiene un sin número de 
situaciones e instituciones, verbigracia hasta 
la dependencia dei Poder Judicial). 

Los actores sociales involucrados son los 
de siempre: las empresas, el Estado, los 
funcionarias, los obreros, los sindicatos, .los 
consumidores y los damnificados, la forma 
de la contradicción es la novedosa, pues se 
da simultáneamente en el terreno formal y 
de facto. 

La tarea será incompleta, dados los límites 
de nuestro trabajo, o tal vez porque siempre 
en estas cuestiones de gran movilidad sea así, 
de allí que trataremos de producir un hu­
milde aporte, un nuevo alerta, desde la 
modestia de nuestros conocimientos y des­
de nuestra Óptica de simples estudiantes, para 
que eilector, los juristas, los profesores, nos 
acompanan con su crítica y sus apartes. 

El plan de trabajo consistirá en abordar 
tres áreas: ei desarrollo de los derechos dei 
hombre; las causas y efectos dei ajuste dei 
sistema de economía capitalista y por últi­
mo un esbozo de la "contratendencia". 

II. LOS DERECHOS DEL HOMBRE 

1. Una primera aproximación ai 
problema. 

En 1991 se celebró el 3er Congreso In­
ternacional de Derecho de Danos y tuve 
como misión, recopilar las conferencias allí 
dictadas, las conclusiones, encomendar a 
algunos juristas la labor de comentarias con 
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. el Jin de organizar ellibro poscongreso, para 
de alguna manera dejar plazmado, otro hito 
histórico en el desarrollo de la doctrina na­
cional.8 

Después de muchas peripecias que sufrió 
la publicación de la obra (incovenientes dei 
comentaria de una comisión que des­
graciadamente quien se comprometi6 a 
hacerlo, nunca lo entregó y dilató 
innecesariamente su edición) hubo que deci­
dir el nombre dellibro, y la cuestión era di­
fícil, pues cuando se ceiebró el Congreso en 
el91, la incipiencia dei problema me hubiera 
llevado a colocar otro, pero cuando salió a 
luz, dos anos después en 1993, com­
prendimos la necesidad de remarcar la 
cuestión, de allí su fuerte nombre: Dano y 
proteccion a la persona humana.9 

Esta pequena introducción, me sirve de 
idea-base para remarcar la importancia dei 
tema, tratando de demonstrar que la 
historiografía, no es un mero gusto de 
trasnochados, sino que por el contrario, se 
trata de una corriente científica que cuando 
se combina con la economía y las políticas 
económicas, descubre ciertas cosas en ei 
pasado muy interesantes, que dan lugar a 
interpretaciones diferenciadas dei sentido de 
la historia oficial.1 O 

En esta línea de pensamiento, queremos 
hacer mi paralelo entre el desarrollo de los 
derechos dei hombre y la de la reparación 
de danos, tratando de demonstrar que el 
"ajuste dei sistema de economía capitalista", 
trata de romper con la evolución paralela a 
travez de un movimiento distinto: convali­
dar "formalmente" la evolución de los 
derechos en su cuarta generación - los 
derechos ambientales o ecológicos - y por el 
contrario, detener y producir una re­
trocesión en el esquema legal y de hecho de 
la reparación de danos. 

Nuestra idea es, en un primer acápite 
hacer un breve reconto historiográfico de los 
derechos dei hombre y en un segundo mo­
mento uno similar, relacionado con el esque-
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ma de la reparación de danos, lo cual finali­
zaremos con una primera conclusión. 

2. El reconocimiento de derechos y 
su evolución 

Los derechos de primera generación, sin 
duda nacen o se convalidan con la aparición 
de la Nación-Estado, pára nosotros en 1853 
con el dictado de la Constitución Nacional; 
un segundo momento, se va gestando 
después de la década de los anos treinta con 
el Constitucionalismo social, precisamente 
apunta a la convalidación de la característica 
dei hombre en lo social,. la tercera, después 
de la· segunda guerra mundial y de sus hor­
rores genocidas, se convalidan los derechos 
peronalísimos y por último, después de la 
década dei 70 y en el presente la cuarta 
generación de derechos, los de contenido 
ambiental o ecológico. Esta será nuestra rota 
de estudio. 

2.1. Los derechos individuales 

. Eloy Terron en su prólogo a la edición 
castellana de la obra fundamental de Thomas 
Paine 11 resalta la importancia y tras­
cendencia que ha tenido la revolución ame­
ricana - referenciando a Estados Unidos de 
Norteamérica- en el pensamiento democrá­
tico y la consolidación de los derechos dei 
hombre y especialmente hombres como 
Jefferson y Madison. 

Es precisamente ellibro de Thomas Paine 
editado en 1791 el que me impulsó a 
redescubrir desde la historiografía eco­
nómica, el sentido y alcance de los derechos 
indivi~uales o ·que hoy podríamos denomi­
nar sin temor a equivocarnos los. derechos 
burgueses o de la burguesía, pues esta 
denominación introduce la polémica tantas 
veces ignorada u ocultada: los derechos de 
los propietarios; por otro lado coincide con 
ellanzamiento dei Estado-Nación o Estado-

burgués y la institucionalización dei capita­
lismo como sistema económico.12 

Tal vez la obra que mas me impactó en 
este sentido, sea la elaborada por el "Grupo 
Leipzig" 13 editada en Berlin en 197 4 y luego 
traducida al castellano en 1983, donde se 
analiza el debate comparativo de la 
revolución inglesa, el mito de la francesa, la 
americana y la holandesa, como un todo -
como dice A. Cobban en su idea de Re­
volución Atlántica- o desde una perspectiva 
propia en cada una de ellas, como lo 
sostienen otros autores. 

La idea central, espíritu de la burguesía 
como clase o estrato económico ascendente, 
está presente en todas eilas y sus derechos 
aparecen de una causación muy lógica, su 
apetencia en lo económico, y la con­
solidación de sus derechos ante el Estado­
Nación, la oposición al antiguo régim'en es 
clara, pues donde el Monarca era el titular 
legítimo de la riqueza.14 No negamos, sin 
embargo con ello, las particularidades que a 
partir de este hilo común, puede tener cada 
una de aquellas. 

En nuestro caso, baste una mirada a la 
Constitución Nacional hija de los princípios 
sentados, al menos en el ideario americano 
de Juan Bautista Alberdi15 y en la ame­
ricanización dei pensamiento de Sarmiento, 
o europenizaci6n de Mitre y tantos otros 
para constatar lo hasta aquí dicho. 

La imposición de aduana externa única -
art. 8° -; la libre circulación de la propiedad 
moviliaria- art. 9° y 10° -; el mismo art. 14 
(tan para enarbolar el derecho a la libertad), 
se ocupa primero de senalar el derecho a 
trabajar y ejercer industria lícita, navegar y 
comerciar, pilares indiscutidos de 
institucionalización dei capitalismo, después 
- recién después- exalta la libertad de ideas, 
ensenar, aprender, etc. 

El texto refleja claramente que a partir 
de la apropiación privada de bienes - cuya 
inviolabilidad asegura el art. 17- se pretende 
consolidar una sociedad burguesa, de la cual 

algunos dudan haya existido como modelo 
prevalente real para esa época.16 

Lo concreto es que la Argentina - al me­
nos institucionalmente - responde al mode­
lo mundial instaurando, el Estado-burgues 
y la consolidación de los derechos de los 
propietarios -la burguesía- frente al mismo; 
aquel como categoría distinta y diferencia­
da, imbuído dei espíritu e Adam Smith y la 
doctrina dellaissez faire. 

Estos son los denominados derechos de 
primera generación, los derechos eco­
nómicos de los burgueses frente al Estado­
Nación o también denominados por el 
establishment dogmático: los derechos 
individuales. 

2. 2. Los derechos sociales 

Cuando estudio esta nueva categoría de 
derechos, denominados de segunda 
generación, se viene constantemente a mi 
memoria una frase de Jean j aures en su 
hermoso y profundo libro Las Causas de la 
Revolución Francesa: "También los 
albaniles, pagados por los patrones irregu­
larmente cada tres o cuatro meses, reclaman 
ei pago regular y menos espaciado _de sus 
salarios". 17 

Pensar que fue necesario la revolución 
Rusa, la primera guerra mundial, la crisis de 
1930 y muchas otras calamidades más, para 
que comenzara a plantearse la dignidad dei 
obrero y el derecho de la família como 
situaciones propias o puntuales, sobre las 
cuales el Estado y El Capital habían avanzado 
demasiado y generado una "crisis" de 
existencia, estructural que debía consitar una 
atención especial.18 

A partir de 1900 en nuestro país, 
comienzan algunos pronunciamientos dei 
sindicalismo libre19 (denominación de 
Oddone) que culminan con la sanción de la 
Ley 9688 de Accidentes de Trabajo en 1908, 
todo un hito en el derecho de los 
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trabajadores, que escindía del "derecho ci­
vil" los danos del incipiente derecho laboral. 

Pero en realidad fue el primer gobierno 
de Irigoyen quien desnudó las falencias del 
sistema legal; luego los socialistas -Justo y 
Palacios- quienes delinearon el "marco jurí­
dico" de avanzada y el primer gobierno de 
Perón pragmatizó los ansiados derechos 
sociales, concomitantemente con la 

~ redistribución de la riqueza. 
Sin embargo, las ambiciones personales 

del propio Perón en la Constitución de 1949, 
hicieron que ésta se derogara y dejó otra vez 
en el camino a los "marginados" en sus 
derechos mas elementales: el salario justo y 
la vivienda digna. 

En la segunda parte de la década del 
cincuenta, con la modificación del art. 14 bis, 
se reinstaurarón - al menos institucio­
nalmente - los derechos del trabajador, la 
familia y las organizacio.nes sindicales. 

Muchos de estos derechos sociales 
contribuyeron una sólida defensa de los 
trabajadores; otras jamás fueron cumplidos 
y quedaron como letra muerta, como el 
derecho a la participación en las ganancias 
y, por último, las asociaciones sindicales, 
perdieron el rumbo desde el mismo momen­
to que sirvieron al poder en 1945 (y se 
encargaron mas éle la preservación del poder 
en los personeros sindicales que de moder­
nizar el derecho de los trabajadores) hasta 
que el plan Cavallo con su ajuste, los 
sorprendió tejiendo alianzas y sumidos en 
la corrupción; baste comparados con los sin­
dicatos japoneses20 o alemanes para calificar 
y cualificar la diferencia. 
· Con posterioridad muchos organismos 

internacionales se ocuparon de la problemá­
tica, hasta su culminación en el "Pacto In­
ternacional de Derechos Económicos, 
sociales y culturales" de la Asamblea Gene­
ral de las Naciones Unidas del 16 de 
diciembre de 1966. 

Lo concreto es que estos derechos sociales 
hoy están en crisis y la respuesta desde el 
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poder es la retrosección lisa y llanamente, y 
los sindicatos impotentes para realizar un 
planteo congruente, no abordan el tema con 
sensatez, como los ejemplos de Suecia21 o 
Países Bajos. 

2.3. Los derechos personalísimos 

Como senalamos ut-supra fue necesario 
una segunda guerra mundial y numerosos 
campos de exterminios para darse cuenta que 
con los derechos de. primera y segunda 
generación no bastaban, la agresiÓn hacia el 
ser humano22 estaba en las mismas entraiías 
dei sistema, la voracidad del lucro, la 
apetencia por el poder, la destrucción de la 
familia, la vida fácil y licenciosa, etc. 

El excelente jurista peruano Carlos 
Fernández Sessarego23, le ha dedicado dos 
obras últimamente a la defensa y protección 
de la persona, y precisamente en una de ellas 
plantea que es necesario revisar la cuestión 
de los derechos dei hombre como persona y 
no "restringir la tutela de la persona a la 
reparación del dano una vez que éste se haya 
producido sin haber previsto su evi­
tamiento", pues precisamente el desarrollo 
de estos derechos de tercera generación, 
implican en cierta medida esta cuestión tan 
importante y trascendente como hacer 
incapie en la prevención. 

Los derechos personalísimos así entendi­
dos, aseguran un mínimo de dignidad en el 
hombre, ya no en sus fases de productor­
obrero24 o de mero consumidor sino como 
ser humano, tales como el derecho a la vida, 
la integridad física; el derecho al propio 
cuerpo; la integridad espiritual; los datos 
personales; la intimidad, etc. van, confor­
mando como un halo protector e 
irreductible. 25 

Al respecto el Pacto de San José de Cos­
ta Rica entrana un hito en la materia26 y 
nuestro art. 1071 -incorporado por la Ley 
21.171 - aunque solitário, implica una con-

quista importantísima, pues su "régimen 
regulatorio" puede perfectamente aplicarse 
al resto de los derechos.27 

Debemos destacar además que esa fase de 
prevención aludida por el maestro peruano, 
que aún con imperfecciones, está expresada 
en la normación con "la orden judicial de 
cesación" en la agresión, así como también 
la posibilidad de "publicación de la senten­
cia", una forma de conocimiento social en la 
reivindicación dei agredido. 

En suma la consolidación de los derechos 
personalísimos incluso a nivel de algunas 
constituciones provinciales, es una 
jerarquización de dignidad del ser humano28 
no como esfera de imputación, sino como 
respuesta ética29 de la sociedad. 

2. 4. Los derechos ambientales y ecológicos 

Esta cuarta generación de derechos dei 
hombre, encuentra, en la Enciclíca 
Populorum Progressio su mejor expresión: 
"El verdadero desarrollo es el paso para cada 
uno y para todos de condiciones de vida 
menos humanas, a condiciones mas huma­
nas" y si a ello conjugamos, la finalidad con 
que en 1989 fue creada la Comisión Nacio­
nal de Políticas Familiares y Población30 -
cuyo objetivo prioritario es: elaboración y 
ejecución de políticas nacionales referidas a 
la familia, su desarrollo, fortalecimientos y 
mejora de la calidad de vida - queda sobre la 
mesa, la idea central de este conjunto de 
derechos: el derecho de la familia y dei 
hombre a un habitat sano31. 

La ecología humana como disciplina, se 
encarga dei estudio de las relaciones dei 
hombre con su entorno, su medio y el 
ecosistema del planeta, especialmente la 
incidencia de factores que el hombre 
introduce, que no solo pertuban la relación 
natural, sino que coloca al planeta en 
situación de serio riesgo de extinguirse. 32 

Este es un derecho inalineable e 
irrenunciable y por ende no puede ser per-

turbado con el pretexto de generar bienestar 
para toda la sociedad, como se hace en la 
realidad. 

No es vano senalar que por ello la pro­
blemática de los danos ambientales se torna 
mas compleja y sobre todo de la actualidad, 
en donde el crecimiento económico 
impulsado a partir del ajuste del sistema ca­
pitalista por neoliberalismo, agrede a la 
familia en la preservación del medio ambi­
ente y se condena al futuro del mundo en su 
existencia misma33. 

Es indudable que el Estado como 
categoría distinta del régimen político de 
turno, debe cumplir un rol trascendente en 
la sociedad, con total independencia de los 
grupos económicos que tratan de bajar sus 
costos contaminando a la humanidad toda y 
esgrimen como único argumento el progre~o 
y bienestar de generaciones venideras, h~n 
pasado siglos desde que fue esgrimida por 
primera vez esta frase- más precisamente en 
el comienzo de la revolución industrial - y 
sólo hemos conseguido eliminar miles de 
hectáreas verdes, contaminar millones de li­
tros cúbicos de agua y hasta el aire comienza 
a sufrir su influencia. 

No es posible que los niiíos del 
subdesarrollo estén condenados a la 
contaminación y a la decadencia por la sola 
decisión de los países desarrollados de expul­
sar ahora sus industrias contaminantes al 
tercer mundo y privarnos de un derecho Ín­
tegro a la vida, valor supremo de la 
cristiandad. · 

En este se,ntido el art. 2618 dei C. Civil 
introducido por reforma de 1968, represen­
ta un aporte importante y transcedente, pero 
que sin duda se va tornado insuficiente, 
complementado hoy con la sanción de la 
legislación de expulsión de residuos 
peligrosos34. 

Pensamos sin embargo que el Estado 
como custodio último de los valores 
individuales y sociales, tiene un indelegable 
deber de previnir las situaciones de 
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contaminación o degradación dei medio 
ambiente y hacia allí debe orientar su acción 
más importante. 

3. La problematica de la reparación 
de danos 

Podríamos decir sin temor a equivocarnos 
que la misma evolución que presentamos para 
los derechos dei hombre, puede sostenerse 
legítim~ente para lo concerniente al "derecho 
de reparar el daiío"35. 

Así podemos distinguir cuatro etapas: la 
primera con el Código Civil dei siglo pasado; 
la segunda con el aporte de la doctrina y la 
jurisprudencia desde 1930 en adelante, que se 
plasma en la re_forma del1960; los aportes para 
la ampliación de la categoria jurídica de daiío 
resarcible durante las décadas del70' y 80', es­
pecialmente como fruto de un sin número de 
congresos y jornada, en donde se inscriben el 
Proyecto de U nificación Civil y Comercial 
posteriormente vetado por el P .E. y los 
proyectos de Código o Ley de Defensa dei 
Consumidor, que luego se plasman en la actual 
normación con todas las incongruencias y 
deficiencias; por último el actual intento de 
regresión, que lo dejaremos para el análisis fi­
nal. 

3.1. El esquema reparativo-sancionario de! 
Código Civil 

La lógica de V elez Sarsfield histo-' 
riográficamente era extraída dei pensamiento 
europeo, especialmente dei Código de 
Napoléon que se inspira en los princípios de la 
Revolución Francesa, dei cual precisamente 
Napoléon es su culminación.36 

La idea central era la "reparación como cas­
tigo", ya que si todos los hombres en la sociedad 
se los "presentaba formalmente" como libres 
e iguales, el daiío aparecía como una conducta 
desviada que debía ser reencausada por medio 
de la sanción al agente danador y muy especi-
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almente haciendo incapie en el aspecto 
patrimonialista de la problemática. 

Baste para ello una simple lectura a los arts 
506; 508; 511 y 1068 entre otros, para asentar 
la idea patrimonialista dei daiío. 

La idea dei daiío moral aparece como algo 
excepcional en el viejo art. 1078 dei Código 
Civil y ligado a la sünultaneidad de acae­
cimiento. dei delito dei derecho penal. 

En esta línea de pensamiento, el factor de 
atribución no puede ser otro que la culpabilidad 
- responsabilidad subjetiva - donde se hace 
palpable el "reproche social"; es la con­
formación de cierta tipicidad dei daiío 
resarcible, incluso la medición de la extensión 
de la indemnización no se hace en función dei 
daiío efectivamente sufrido, sino atendiendo a 
la "intensidad" ·de aquel reproche y se edifica 
entorno a éllas consecuencias37 (conforme al 
modelo social de la culpa o negligencia y el 
dolo). 

El esquema trascurre hasta 1900, que como 
ya seiíalamos se escinde ei daiío devenido de 
un accidente laboral, que inicia la aplicación 
de un factor objetivo de atribución; en cuanto 
a la indemnización aparece tarifada como es 
propio de ese ámbito y reflejo de la legislación 
de otros países que sufrieron el choque de la 
revolución industrial38 antes que el nuestro. 

Pensamos que este esquema funcionó con 
sus mas y sus menos hasta fines de la década 
30', luego a partir de la industrialización dei 
país para el proceso de sustitución de 
importaciones comienza a sentir el desajuste39, 
pues aparecçn daiíos devenidos con la 
intervención de cosas que iban desbordando 
ei esquema y creando situaciones de injusticia. 

3. 2. lA reforma de 1968 y la solución 
solidarista de! derecho de danos 

Los Congresos y Jornadas se sucedían- aún 
cuando no con tanta asiduidad e intensidad 
como en décadas posteriores - y podríamos 
decir que en el Congreso Nacional de Córdo­
ba de 1961 de alguna manera se oficializan 

ciertas premisas y propuestas de cambio, que 
la jurisprudencia comienza a internalizar y plas­
mar en algunos fallos progresistas. 

La Ley 17.711 de reforma dei Código Ci­
vil introduce toda esa corriente progresista, a 
través de la figura ceiíera dei Dr. Guillermo 
Borda. 

El art. 954 de C. Civil como modelo 
teleológico de equidad económica y fuente de 
la reparación dei daiío patrimonial causando 
por el dese3uilibrio contractual de las 
prestaciones4 ; el art. 1071 dei mismo cuerpo 
normativo, enaltece la finalidad dei ejercicio 
de los derechos, estableciendo como causa 
autónoma de reparación de daiíos ei ejercicio 
abusivo dei derecho subjetivo41; el art. 1198 
dei C. Civil, impidiendo el daiío devenido de 
causas externas al contrato que afecten las ba­
ses económicas dei mismo, durante su 
ejecución, etc. El esquema dei daiío contractu­
al - sin que esto agote la problemática - se vió 
ampliado por la legislación dei daiío moral a 
travez de una muy discutida redacción en el 
art. 522 dei C. Civil, pero que sin duda repre­
senta un avance notable en la conformación 
de la categoría jurídica dei daiío resarcible. 

En ei ámbito extracontractual el avance 
entendemos fue mucho mayor42, pues con la 
sola mención dei art. 1113 en lo concerniente 
a la responsabilidad por riesgo o vicio de la 
cosa y toda la interpretación deontológica que 
realizó la doctrina y los numerosos fallos 
progresistas de nuestros Tribunales, se fue con­
formando un verdadero escudo protector dei 
hombre contra los daiíos producidos por co­
sas o máquinas, introducidas a la sociedad sin 
medir las consecuencias. 

El art. 907 y 1069 dei C. Civil, dan cuenta 
de la idea de equidad43 como nueva medida de 
la reparación de daiíos. 

El art. 2499 dei C. Civil - aun desa­
provechado- que estabelece la posibilidad de 
medidas preventivas dei daiío y ei 2618 dei 
mismo Código, en cuanto meritua a las 
molestias como nuevo aspecto en al causación 
dei daiío.44 

En suma, el valor de la reformulación dei 
sistema de 1968 esd. en que rompió con el viejo 
esquema dorsal y casi único de la res­
ponsabilidad subjetiva que era totalmente 
inadecuado para los tiempos de la modernidad, 
creando un sistema de vías paralelas tendientes 
a facilitar al damnificado la reparación de su 
daiío, precisamente porque éste era el nuevo 
vértice dei esquema modificado, como 
seiíalamos con una idea mas solidarista.45 

3.3. lA década de los anos 80 

Las interpretaciones en derecho, sin duda 
dependen de las ideologías y de las 
concepciónes filosóficas, 46 para nuestro modo 
de sentir y pensar, creemos calificarla como 
una década brillante para la doctrina argenti­
na, muy especialmente a partir de la 
instauración de la democracia en 1983. 

Nunca se había registrado tal cantidad de 
jornadas, conferencias, congresos y demás even­
tos científicos, para la maduración dei derecho 
y especialmente en el ámbito civil; nunca an­
tes se había producido tal cantidad de obras 
como las que se editaron y esto sostenemos es 
- a pesar que en otras áreas no se dio con esa 
intensidad - es consecuencia de la demo­
cratización que experimentá ei derecho. 

En nuestro continente es trascendentalla 
generación y consolidación dei dano psíquico; 
el daiío al proyecto de vida; el dano biológico, 
etc. que van delineando una tendencia de 
despatrimonialización dei dano 47 y su 
consiguiente' humanización. 

Como se~alamos ut-supra, la presentación 
dei Código Unico Civil y Comercial, entre 
otras cosas, mejoraba la redacción dei art. 1113 
en materia de reparación de daiíos producidos 
por las cosas y lo extendía a la actividad riesgos; 
el establecimiento de la solidaridad en la cadena 
de producción, circulación y comercialización 
de los productos, etc., consolidaban un derecho 
de daiíos mas consustanciado con la realidad. 

Complementaria de esto fueron los nume­
rosos proyectos de Ley de Defensa dei Consu-
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midor y que lamentablemente terminó 
sancionándose sólo una mínima parte dei es­
quema protectivo y reparativo para este sujeto 
minusválido en al sociedad pos moderna. 

Arribamos así a nuestro días mas próximos 
- el inicio de 1991 cuando aparece en escena el 
plan de ajuste que si bien se venía perfilando y 
anunciando desde el plan austral, luego prima­
vera, etc. se pone en ejecución con el Ministro 
Domingo Cavallo y sin duda esto es de 
trascendencia para nuestra problemática de la 
reformulación de la categoría dei dano 
resarcible; pero antes de abordar esta última 
cuestión, es necesario al menos breve y 
elementalmente presentar dos o tres cuestiones 
de aquella situación que cambió sin duda la 
vida de los argentinos. . 

·4. El ajuste estructural dei sistema de 
economia capitalista y sus 
consecuencias 

4.1. Consideraciones generales sobre 
el ajuste 

La primera pregunta que tendríamos que 
hacemos, debiera estar referida a qué es el ajuste? 
y por qué debe darse?, dejando para un segundo 
momento, lo atinente a las causas que generaron 
la crisis precedente necesarió de aquél. 

La idea central se refiere "a la capacidad de 
las economías de las instituciones y de las soci­
edades para adecuarse a las circunstancias cam­
biantes, para crear y explotar nuevas oportu­
nidades y asi~nar recursos sobre estas bases48 ." 

El ajuste 9 es más difícil de definir, pero 
en principio podríamos decir que ante la falta 
de respuestas adecuadas en forma "natural" por 
parte de las economías nacionales, instituciones 
y sociedades, el Estado debe establecer un "pro­
grama" de reconversión de su economía, para 
adecuar la interna y externamente a los niveles 
requeridos para que persista la acumulación dei 
capital individual y social. 50 

Abordaremos ahora el otro extremo dei 
ajuste; la crisis estructural del sistema, y lo mas 
importante sus causas. 
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Una de las causas principales o tal vez la 
mas importante y trascendente es a nuestro 
modo de ver (con su rasgo persistente desde 
1970) la caída de la tasa de ganancia, ahora bien 
en realidad podríamos decir con determinado 
grado de certidumbre, que esta solo fue la 
"manifestación externa" de la crisis y que sus 
causas ocultas son múl~iples. 51 

Sería imposible abordarias por su 
complejidad y no alejaría de nuestro tema cen­
tral, y lo hemos realizado en un trabajo anteri­
or al cual nos remitimos52 por lo que sólo 
analizaremos lo atinente a la curva descenden­
te de la tasa de beneficio y su significación para 
el derecho de danos. 

Este ritmo descendente, es de suma 
importancia para los capitalistas que dejan de 
producir la acumulación e inmediatamente 
buscarán nuevos horizontes para sus .. 
mvers10nes. 

Cuando esto sucede en las empresas 
proveedoras a la sociedad de bienes y servicios, 
existen numerosos recursos para recomponer 
la misma y uno de ellos - no digo que sa el 
único - es comenzar a trasladar riesgos a los 
consumidores. o usuarios53 y esto desemboca 
tarde o temprano en la restricción de la 
categoría jurídica del daiío resarcible. 

Trataremos a continuación de estabelecer 
una serie de supuestos en donde aparece la 
traslación de riesgos o restricción al dano 
responsable a partir de las políticas de .ajuste. 

4. 2. Supuestos de traslación de riesgo deriva 
dos de la política de ajuste 

U n problema inicial es el relativo a la 
expulsión de trabajadores de las empresas 54, 
que si bien en los países desarrollados se dió en 
alguna medida, se palió a través de los seguros 
de desempleo primero y luego de la 
reclasificación que logra en gran medida un 
cierto reencausamiento. 

En los países subdesarrollados, como la 
Argentina, no se detectan soluciones pareci­
das y esto significa un grave dano a la 
posibilidad de generar riquezas dei homus 

economicus, con lo cual, se afecta el proyecto 
de vida; un daiío que ha sido reconocido en la 
última década y de esta forma se lo vulnera, 
constitu5:endo sin duda un empobre­
cimiento 5 (sobre todo en la clase media, me­
dia media y haja). 

Este desplazamiento de miles de personas 
de la actividad laboral que pasan al mundo de 
la subocupación o directamente el desempleo, 
implica además una cascada de daiíos que van 
desde el mismo hecho de la pérdida de la 
estabilidad laboral Oo que psíquicamente es un 
factor de desequilíbrio de vida) el desamparo 
medico-asistencial56; la casi destrucción de la 
família, con el consiguiente desamparo y 
desatención de los ninos y jóvenes que ven 
incierto su futuro o que son condenados a per­
manecer en el submundo de la pobreza, 
perdiendo la posibiliad del ascenso por la 
movilidad social. ' 

Dentro del esquema dei sistema laboral, la 
nueva legislación en materia de accidentes de 
trabajo o enfermedades, actuando en dos sen­
tidos: una mayor traslación dei riesgo al 
trabajador o absorción dei propio desgaste en 
su capacidad de generar riquezas (vender su 
fuerza de trabajo), y por otro lado, la 
colocación de un precio "tope" a la vida de la 
persona en relación de dependencia. 57 

Mucho sería lo que podríamos agregar en 
este aspecto y larga sería la lista, lo dejamos a 
la imaginación dellector, simplemente quere­
mos cerrar este primer aspecto, en lo que hace 
a la traslación de riesgo innecesario de los "am­
bientes contaminantes" de las fábricas, que es­
pecialmente se producen en los países 
subdesarrollados y que no son resarcidos, como 
la polución interna, el exceso de ruído, la falta 
de descontaminación después de la tarea laboral 
en sectores donde se manipula elementos 
radiactivos, verbigracia plantas nucleares, apa­
ratos de acelerador lineal58, etc. 

En los h ienes de consumo masivo especial­
mente en aquellos necesarios para el alimento 
de la reproducción humana, existe un vacío 

estatal - el retiro del Estado de sus roles - algo 
constantemente senalado por la política de ajus­
te y atribuído a su supuesta ineficiencia (no a 
la de los funcionarias que son impropiamente 
designados o a la falta de asignación de recur­
sos o a la falta de tecnificación adecuada) que 
permite a las empresas actuar libremente, bas­
te recordar los supuestos de muzzarela; 
propoleo o vinos; la falta de higiene en los 
establecimientos donde se elaboran y con una 
simple multa-contaminante, se libera, propio 
de los países subdesarrollados donde la falta de 
legislación adecuada permite aún el 
fraccionamiento de alimentos en inade­
cuadados envases, 59 etc. 

El daiío que se genera, sólo puede llegarse 
a reparar, si se identifica a los responsables de 
la cadena de fabricación, circulación, 
distribución y comercialización, lo cual en las 
actuales condiciones legales resulta casi 
imposible, por ausencia de normas adecuadas 
y por otra parte, el Estado en sus diversos or­
ganismos no asume sú responsabilidad por la 
omisión de control, así quedan varios 
centenares de muertos y peor aún, los miles 
que quedaron con secuelas - algunos que jamás 
se enteran - o el deterioro en el desarrollo de 
los ninos, baste senalar el caso de que én los 
hipercentros de consumo se venden alimentos 
con contenido vitamínico60 y es entonces la 
madre o la abuela que por la publicidad 
inductiva o subliminar, decide qué vitamina 
debe dársele a los ninos, en cambio dei faculta­
tivo y bien sabemos que existen ciertas vitami­
nas, que deben suministrarse adecuadamente, 
caso contrari? pueden traer hasta problemas 
cardíacos. 

En suma,. otro traslado de riesgo y otro 
daiío que debe soportar la persona humana, 
desde lo más elemental, de su propia 
subsistencia. 

En materia de productos fármacos, baste 
con mencionar el "caso propoleo" (que ni 
siquiera tenía autorización para expedirse al 
público) o el caso de las "aspirinetas61, que 
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continúan siendo de venta libre pese a que en 
países desarrollados se ha prohibido su 
circulación. 

La falta de una adecuada y moderna 
legislación en materia de identificación de 
productos similares que son rotulados con dis­
tinta denominación para generar una falsa 
competencia, aún dentro de un mismo 
laboratorio, es una forma de dafío al hombre. 

La problemática de dafíos ambientales, que 
cada día se torna más compleja y que es dejada 
de lado por la excusa dei crecimiento 
económico y la promesa de un futuro de 
generar progreso - que no se vislumbra -, y lo 
concreto es que hoy se agrede el valor yida, la 
tranquilidad familiar y la preservacón de un 
habitat saludable. 62 

Baste recordar el "caso de industrias 
Copetro" y su poludón, que ya ha costado la 
vida de ni.õ.os y la afectación de cientos de 
personas que viven en los alreddores de la 
instalación fabril63. 

Aquí está una de las cuestiones más 
interesantes de la modernidad-posmodernidad, 
cuál es ellímite tolerable en la polución. La 
contradicción entre la sociedad y los grupos 
económicos por el corrimiento constante de 
la tolerancia. 

Esto tiene mucho que ver con los procesos 
de ajuste, pues para algunos, la atracción de 
capitales implica una determinada permisión 
de contaminación ambiental, otros pensamos 
en cambio que se debe exigir a las empresas 
que adecúen sus procesos productivos a las 
modernas tecnologías no contaminantes, pues 
es un reaseguro para las generaciones ve­
nideras.64 

Pero sin llegar a esos extremos, hemos 
tenido en los últimos tiempos el da.õ.o provo­
cado por las formas más primitivas y burdas 
de contam~nació~, simplemente arrojar, l~s 
deshechos mdustnales65 o productos qmmi­
cos en las cloacas, baste recordar la instalación 
de gases tóxicos en Avellaneda66, apenas veinte 
Km de la Capital Federal, donde la muerte 
asoló nuevamente. 

34 

Esta larga lista, no es más que recordarle al 
lector cada hecho cotidiano que más allá dei 
sensacionalismo que· utilizan las empresas 
periodísticas para ganarse la audiencia o la venta 
de diarios, no aporta elementos en lo que in­
tentamos demostrar que es simplemente 
cuando la tasa de beneficio inici;t su período 
cíclico descendente, las empresas comienzan a 
producir desplazamientos de riesgos hacia los 
trabajadores, consumidores o usuarios, en 
suma, hacia el ser humano, con la complicidad 
o aval del Estado, como metodología de 
recomposición de su tasa de ganancia y su 
proceso de acumulación. Esto es historio­
gráficamente cierto y demostrable. 

4.3. El derecho emanado dei ajuste 

Desde la puesta en marcha dei "plan de.ajus­
te", la legislación comienza a ser dispersa y 
contradictoria, fundamentalmente a traves de 
Decretos y Resoluciones de los Ministerios -
especialmente de Economía y T rabajo - con lo 
cual se va acompa.õ.ando el proceso de traslación 
de riesgo y esto fundamentalmente se hace en 
forma encubierta. 

En materia laboral, se insiste con bajar el 
famoso costo argentino y se desregula, con lo 
cual se permite la introducción de mano de 
obra de países limítrofes barata- denominada 
en otros puntos del planeta como afri-. ., . . ., 
camzacwn o mex1camzac10n - en nuestro 
supuesto especialmente a los nacionales de 
Paraguay y Bolívia para la construcción y 
sanjeo de empresas de servicios, verbigracia 
T elecom o Telefónica que lo realizan por 
subcontratistas efímeros y circunstanciales; 
brasilefíos, como en la actual planeta de 
generación de energía de Dock Sur, 68 etc. 

La insistencia en la famosa ley de 
"flexibilidad laboral" que cada día se presenta 
como mas denigrante para los trabajadores 
haciéndoles asumir las prestaciones sociales 
indirectas - por vía de eliminación de aportes 
patronales - y generándoles mayores 

obligaciones con salarios deteriorados o de 
mera subsistencia. 

La apertura indiscriminada y unilateral de 
fronteras para toda clase de productos-especi­
almente alimentícios y vestimentas con la 
excusa de "generar una mejor competitividad" 
y lo que en realidad se logró fue el cierre y la 
quiebra de numerosas empresas argentinas 
(pequenas y medianas); pero además, no se 
realizan controles de calidad o seguridad de 
higiene en alimentos, bebidas, etc. en las zonas 
fronterizas. 

El veto dei Poder Ejecutivo a .la Ley de 
Defensas del Consumidor en donde se dice 
expresamente que contraría los fines del 
"plan69", dejando a los consumidores sin la 
responsabilidad solidaria de los que intervienen 
en la cadena de producción, circulación, 
distribución y comercialización, alegançlo que 
ello no suecede en nuestro socio 'en el 
MERCOSUR- Brasil _70 o en la CEE71, lo 
cual es absolutamente falso, ya que en ambos 
existe tal responsabilidad. 

La promulgación de la Ley de Defensa dei 
Consumidor, sin una adecuada justicia de me­
nor cuantía, procedimiento rápido y gratuidad, 
la hace inválida para los fines que se dictó el 
proyecto por sus autores en el Congreso Na­
cional. 

La sentencia dictada en el da.õ.o Pepsi-Cola, 
respecto a la no solidaridad en materia laboral 
de empresas ligadas con contratos de 
colaboración, implica otro hito impor­
tantísimo en la pérdida de derechos laborales. 
Pero más allá ,de este tema occidental, es la 
cuestión de fondo y los términos dei fallo, lo 
que coloca la cuestión en el centro dei huracán, 
ya que nuestra Corte Suprema de J usticia, sin 
ningún pudor advierte que es necesario tener 
en cuenta la perspectiva de los inversionistas 
éxtranjeros y el modelo económico en mar­
cha. 

En suma, el derecho emanado dei ajuste se 
contrapone a la idea solidarista dei derecho y 
de la Teoría General de Dafíos. 

5. Conclusiones 

Nos permitimos realizar este rápido, con 
la idea de demostrar que la categoría jurídica 
de da.õ.o reparable formalmente consigue am­
pliar sus fronteras, sin embargo, por los 
caminos de los hechos (realidad socio­
económico) ella va sufriendo los embates de 
normas desordenadas, jurisprudencia retrógra­
da, que hacen pragmáticamente vaciar de 
contenido a aquella categoría formal. 

La falta de una legislación expresa sobre 
grupos económicos, o análisis económico serio 
sobre control de producción, circulación y 
comercialización, puede dejar a los consumi­
dores en la mayor desolación frente a la tutela 
de sus derechos y la acaencia de dafíos. 

El Estado, como bien dice Bonefeld, como 
"estructura hegemónica de poder de coerción 
y de represión, no puede alcanzar la autonomía 
que se pretende" y constituye silenciosamente 
una herramienta de disociación y apartamiento 
de valores sociales; nos coloca en el drama dei 
posmodernismo, reduciendo las demandas; 
desregulando; minimizando los problemas; 
revalorizando las fuerzas dei mercado, 
colocándose de espaldas a los derechos de la 
clase media, vaciándolas en su contenido his­
tórico y llevándolas a la estructura de "procesos 
sin sujeto." 

Para los hacedores de los planes de ajuste, 
el momento decisivo ha llegado, deben 
demostrar todo el sistema solidarista de derecho 
dei Estado de bienestar en donde la categoría 
de dafío resarcible había adquirido - para ellos 
- una dimensión descomunal y sublimar el 
proceso de 1~ liberación cultural dei hombre­
individuo, . mediante el consumidor 
responsable, el trabajador libre, el ser humano 
inteligente y exigente de la calidad en la 
elección, consagrando así la utopía de la auto­
suficiencia formal. 

La categoría de da.õ.o jurídico resarcible 
permanece formalmente inalterable, sin embar­
go las estrategias de descentralización 
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desregulaci6n, privê:ltizaci6n, iniciativa priva­
da; desempleos, promoci6n dei sistema 
educativo pago, van desnudando y 
deslegalizando la contradicci6n, hasta vaciar de 
contenido real ai daiío, colocándolo como de­
manda ambiciosa de abogados.inescrupulosos 
o supuestos irrealistas para la economía posible 
de finales dei siglo XX. 

La nueva realidad del capitalismo salvaje 
surgido de este ajuste en los países 
subdesarrollados, s6lo ve en las relaciones de 
producci6n, circulaci6n, distribuci6n y 
comercializaci6n de bienes y servicios, formas 
econ6micas de acumulaci6n, de ninguna 
manera contempla a los procesos sociales de 
integraci6n humana, conforme a un ideario de 
justicia, ética y equidad, de donde puede deri­
var el daiío. 

El corrimiento entonces dei dano 
soportable - necesario para la supervivencia dei 
hombre - se presenta como común a la 
humanídad y por ende no. resarcible, va am­
pliando sus fronteras y avanzando sobre el dafi.o 
resarcible, de tal forma que éste se minimice y 
se coloque en situaci6n de control y sea un 
dato más, cualificable en la economicidad dei 
sistema. 

Esta disfuncionalidad dei final del siglo XX, 
implica un modo de articular el 
disciplinamiento social y legitimar la 
reformulaci6n de la categoría jurídica dei dafi.o 
resarcible como proceso profundo de 
descomposici6n y recomposici6n de la 
sociedad mínima. 

No iremos más aliá, pues el proceso está 
en gestaci6n y sería colocarnos en el papel de 
adivinos de la historia y no es nuestra 
pretensi6n; s6lo advertimos y alertamos dei 
problema, tratando de generar una 
contratendencia fundada en la defensa dei ser 
humano por sobre las estructuras de la sobre 
acumulaci6n capitalista, con fundamentos en 
la solidaridad social, la ética y la equidad. 
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SUMÁRIO 
I Parte - Os Princípios de Caráter Axiol6gico; A) O Princípio da Boa Fé; a.l) distinção entre boa fé objetiva e 
subjetiva; a.2) deveres decorrentes da boa fé; B) O Princípio da Razoabilidade; b.l) características; b.2) normas 
decorrentes do princípio; II Parte- Princípios de Caráter Dogmático; A) O Princípio da Consensualidade; a.l) 
exceção à disponibilidade das normas convencionais; B) O princípio da internacionalidade do contrato. Conclusão. 

Abstract 

Dans cet article l 'auteur expose les príncipes, 
au sens large, de la Convention de Vienne de 
1980 sur la vente internationale des 
marchandises, a savoir, le príncipe (de caractere 
axiologique) de la bonne foi objective, le 
príncipe (dogmatique) du consensualisme dans 
la formation du contract, la directive súr la 
nature internationale du contract et le standard 
de la personne raisonnable. II s~agit de situer 
de façon punctuelle, dans le texte de la 
Convenction, les normes qui découlent des 
príncipes cités et d'analiser leur rôle pour 
l'interprétation des regles de la contratation 
internationale. 

Introdução 

1) Se no plano do direito interno cresce, 
progressivamente, a atenção doutrinária e 
jurisprudencial ao papel dos princípios jurí­
dicos na regulação, ·conformação e aplicação 
de certos institutosl, com muito mais razão, 
no campo do direito dos contratos interna­
cionais, os princípios desempenham papel 
regulador e formador de direitos e deveres, 
além de atuarem, como é tradicional, para a 
integração e a interpretação dos contratos2. 
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Essa relevância dos princípios no direito 
do comércio internacional se deve , basica­
mente, a uma dupla ordem de fatores : uma 
que se poderia nomear como interna aos 
próprios contratos internacionais e outra 
como externa a estes contratos, aí ligando-se 
mais propriamente ao papel dos princípios 
jurídicos em si mesmo considerados. 

2) No que concerne à ordem de fatores 
aqui chamada de "interna" aos contratos in­
ternacionais, em especial os contratos de 
compra e venda, vale lembrar algumas das 
particularidades que os cercam. É sabido que 
desde os inícios deste século uma série com­
plexa de fatores políticos e econômicos pas­
sou a determinar a intensificação do comér.., 
cio internacional e a expansão da economia 
mundial com base na ação dos grandes con­
glomerados transnacionais, especialmente os 
norte-americanos : uma "nova ordem eco­
nômica internacional"3 foi inaugurada e, 
nela, a compra e venda joga papel 
determinante. 

Nessa "nova ordem" econômica internaci­
onal a consideração do papel dos contratos de 
compra e venda e, conseqüentemente, da sua 
regulação jurídica, têm conduzido a uma série 
de problemas: estes se ligam à própria existên­
cia de bem acabados sistemas jurídicos que re-

gulam de modos distintos a compra e venda, 
às diferentes concepções de sistema econômi­
co, e às diversas ideologias dos governos parti­
cipantes. Contudo, a enorme variedade de pro­
blemas aí plasmados - e, por igual, as soluções 
que vêm sendo apontadas - não deve despertar 
a atenção apenas do especialista em Direito 
Internacional. Estes problemas e estas soluções 
acabam, num jogo marcado pela dialeticidade, 
se refletindo também nos contratos de com­
pra e venda de direito interno 4, desenhando, 
outrossim, questões de 'grande indagação no 
campo da teoria geral do direitoS. 

Entre os problemas que peculiarizam os 
contratos internacionais de compra e venda 
está o que se poderia denominar de "meio 
ambiente" onde formados e desenvolvidos6. 
Particulariza-o a interligação econômica en­
tre países cujos pesos políticos, no P.anora­
ma internacional, são fundamentalmente 
desiguais - daí decorrendo as diferentes for­
mas de dominação econômica7 - e a incidên­
cia de uma imbricada teia de fatores ideoló­
gicos e sociológicos. Paralelamente a esse 
especial "meio ambiente" está a questão das 
fontes normativas dos contratos internacio­
nais, marcada pela pluralidade e Ínsita dina­
micidade. 

4) À questão das fontes normativas dos 
contratos internacionais se liga, umbe­
licalmente, o problema do jus mercatorum e, 
por extensão, os princípios gerados pela práti­
ca do comércio internacional. Com efeito, des­
de os fins dos anos 60, fala-se na existência de 
uma nova /ex mercatoria que teria o condão de 
flexibilizar as rígidas regras do direito legisla­
dos, uma vez constituir, esta, "o conjunto de 
regras e de princípios consagrados como normas 
jurídicas no comércio internacional'!). Contu­
do, o renascimento do jus mercatorum não tem 
o efeito de eclipsar a questão das fontes 
normativas dos contratos internacionais de 
compra e venda, sabendo-se que ainda hoje 
inúmeros sistemas admitem a consuetudo como 
fonte legítima de produção normativa. 

O que se tem, na verdade, é uma mescla 
de modelos de fontes, de um lado o modelo 
da prática, traduzida na expressão "usos do 
comércio internacional", origem da lex 
mercatoria, de outro o modelo da regulamen­
tação de ordem convencional. Em ambos 
convivem os princípios que, em geral, pas­
sam do plano da prática para o plano dare­
gulamentação jurídica convencional, sendo, 
desta forma, recolhidos ou recebidos pelo 
direito escrito10. 

Inviabilizado o modelo "puro" de regu­
lamentação punctual das regras contratuais, 
em virtude das próprias especificidades do 
comércio internacional, admite-se, outros­
sim, que- a ausência de qualquer regulação 
poderia conduzir a um estado de profunda 
insegurança jurídica. Por esta razão a Comis­
são de Direito Comercial das Nações Uni­
das, mais conhecida pela sigla 
UNCITRAL11, vem há décadas se dedican­
do à tentativa de normatizar os pontos mais 
polêmicos desse comércio, em especial a ar­
bitragem, o câmbio, a moeda e, de form,a 
especial, o contrato de compra e venda. A 
UNCITRAL se deve a organização das con­
venções sobre o tema, entre elas a Conven­
ção de Viena de 1980, fonte da mais impor­
tante regulação convencional sobre o tema. 

5) Importa lembrar que, entre as font~s 
de produção normativa dos contratos inter­
nacionais estão as leis uniformes, as condições 
gerais dos contratos, os contratos-tipo e os 
incoterms. Como é por todos sabido, as cha­
madas leis uniformes resultam de convenções 
internacionais12 e pretendem uniformizar as 
regras cont~atuais no comércio internacio­
nal tendo em conta a diversidade dos siste­
ma~ jurídicos nacionais 13. As condições ge­
rais dos contratos, ou condições gerais de 
venda, constituem a consolidação de moda­
lidades usuais na contratação: são "regulamen­
tações detalhadas às quais as {.artes podem se 
referir em suas negociações" 4, facilitando, 
assim, a tarefa de estruturar e redigir o ins­
trumento negocial; os contratos-tipo asseme-
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lham-se as condições gerais de venda, por­
quanto constituem, igualmente "regulamen­
tações ou fórmulas, padronizadas, com nume­
rosos pontos, comuns, diforindo geralmente tão 
só no que tange às particularidades de cada 
ramo do comércio" 15. Por sua vez os 
incoterms, expressão que designa os "termos. 
usuais do comércio internacional", consti­
tuem espécie de súmula dos costumes inter­
nacionais em matéria de compra e venda, 
representadas por dez siglas, periodicamen­
te editadas pela Câmara do Comércio In­
ternacional, que indicam certas cláusulas­
padrão nesses contratos; estas contemplam 
outros deveres resultantes do vínculo que 
não os deveres principais de entregar a coisa 
e pagar o preço16 

Ora, pelo mero arrolamento das fontes 
usuais do contrato de compra e venda inter­
nacional já se pode perceber que nesta maté­
ria a tendência é a de unificar e uniformizar 
as regras contratuais. A unificação, contu­
do, não sofre, em nossos dias, da pretensão 
codificadora oitocentista que buscou siste­
matizar e reduzir todo o direito a um mes­
mo corpus normativo. Hoje em dia objetiva­
se, mais do que uma unificação, uma unifor­
mização punctual das normas (princípios e 
regras17) relativas a certos setores do comér­
cio internacional e a certos tipos contratuais 
formando, assim, espécies de microssistemas 
normativos. Assim ocorre com a compra e 
venda internacional de mercadorias. 

7) Em matéria de compra e venda inter­
nacional de mercadorias uma lei uniforme 
se aloca com especial relevância, justamente 
porque vem se mostrando fonte particular­
mente bem sucedida no escopo de permitir 
o desenvolvimento de um direito contratual 
internacional uniforme no setor que preten­
de regulamentar. É a a Convenção das Na­
ções Unidas sobre os Contratos de Compra 
e Venda Internacional de Mercadorias, fir­
mada em Viena em 11 de abril de 198018. 
Vários vetares se entrecruzam quando se 
quer acentuar as razões do seu sucesso, tal 
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como as elaboradas discussões que precede­
ram a aprovação de seu texto, a qualidade 
dos representantes dos país.es signatários, o 
próprio número de signatários, as soluções 
de conciliação entre regras originadas nos di­
ferentes sistemas jurídicos dos Estados sig­
natários 19, o conteúdo inovador de algumas 
de suas normas20, etc. Entre esses vários 
vetares está, por igual, a circunstância de a 
Convenção ter abrigado fértil principiologia, 
por forma a permitir - em razão do próprio 
caráter de certos princípios que adota- a sua 
própria constante flexibilização, reduzindo, 
por essa via, o imobilism0 que marca e 
enrijece, ·em regra, os textos regulamentares. 
Daí a importância da atenção, particulariza­
da, a estes princípios. 

8) Já do ponto de vista dos princípios con­
siderados em si mesmos - o que nomeei, aci­
ma, como ordem de fatores externos que jus­
tificam a relevância dos princípios para o es­
tudo da Convenção de Viena - se pode ali­
nhar uma tríplice argumentação. Em primei­
ro lugar está a circunstância de tradicional­
mente ser apontado aos princípios o papel 
de fundamento de regras ou de um conjunto 
de outras normas21. Se por "fundamento" 
for entendida "a razão que justifica" deter­
minada norma, fácil é compreender que os 
princípios constitu~m, ou devem constituir, 
um guia de racionalidade do conjunto 
normativo onde inseridos. Asseguram eles, 
na verdad(!, a influência de um certo quadro 
de valorização e revalorização na tarefa, ja­
mais esgotada, da construção de um 
ordenamento jurídico. 

Em segundo lugar, está a linguagem na 
qual são formulados os princípios, em espe­
cial os princípios de valor. Embora não cons­
titua a vagueza semântica22 traço exclusivo 
dos princípios, não se pode desconhecer que 
os termos que expressam valores possuem 
uma zona de indeterminação semântica bas­
tante acentuada23, o que vem permitir a 
maior ductilidade na sua aplicação, à vista 
das circunstâncias concretas. Desse modo, a 

técnica de regulamentar por princípios se 
aloca, na contracorrente da técnica de regu­
lamentação por fattispecze24, como 
ensejadora de maior flexibilidade ao sistema 
ou aos microssistemas jurídicos. 

Por fim, em terceiro lugar, uma circuns­
tância que o Direito Comparado bem escla­
rece. É que, nos sistemas da civil law, aos 
princípios era atribuído um papel "exterior" 
à ordem jurídica, meramente destinado a ex­
primir uma referência a um determinado 

. conjunto de valores, ou a cumprir uma fun­
ção descritiva. Eram tidos, portanto, como 
proposições de ordem exclusivamente 
conceituai, e não normativa25, cuja origem 
era basicamente doutrinária ou "científica". 
Isto porque os ordenamentos de origem 
romanística se construíram, nos últimos 
duzentos anos, de forma fortemente atada à 
lei escrita, de origem parlamentar, com~ fon­
te primordial de produção jurídica. 
Diferentemente, no sistema da common law, 
vinculado à dicção jurisprudencial como fon­
te principal da produção do direito, os prin­
cípios provém da prática e estão inseridos na 
própria estrutura técnica do sistema como gui­
as de comportamento retirados pelo juiz dos 
casos precedentes26. Seu papel é, pois, in­
discutivelmente normativo. 

Ora, em razão do contágio, via a prática 
do comércio internacional, entre as duas fa­
mílias jurídicas, progressivamente a acepção 
norte-americana de "princípios" foi ingres­
sando na cultura dos juízos arbitrais. Assim 
o demonstra Bruno Oppetit em primoroso 
estudo em que indica decisões que, passo a 
passo, fizeram recurso aos "princípios gerais 
do direito internacional privado" como "nor­
mas fundamentais que devem reger as transa­
ções internacionais" ou "princípios gerais do 
direito integrantes da /ex mercatória »27. 

Nesta perspectiva, quando elaborada a 
Convenção de Viena, já os sistemas de tradi­
ção romanística estavam preparados, do pon­
to de vista juscultural, a atribuir aos princí­
pios um papel verdadeiramente normativo 

e até mesmo como uma fonte aut8noma de 
produção jurídica. Sua positividade estava ple­
namente reconhecida desde o momento em 
que as Cortes nacionais os utilizaram como 
fundamento de decisões28. 

Ao fazer expresso recurso aos princípi­
os, como se verá, delineia a Convenção não 
só um modelo bastante flexível para o direi­
to da compra e venda internacional, como 
um modelo justificadamente ancorado na 
prática préexistente, por forma a afastar os 
perigos de uma construção eminentemente 
doutrinária. Correndo o risco da arbitrarie­
dade, ouso afirmar que a Convenção é in­
formada por dois grandes grupos de princí­
pios. De uin lado, o que indicarei por princí­
pios jurídicos de valo?-9. Aí estão os princí­
pios da boa fé objetiva e o da razoabilidade. 
De outro, o que chamarei de princípios de 
caráter dogmático: são os princípios da 
consensualidade e o da internacionalidade do 
contrato. Os quatro princípios constituem 
o objeto deste comentário. 

I) PRINCÍPIOS DE CARÁ TER 
AXIOLÓGICO 

Indica a Convenção de Viena, na segun­
da alínea do art. 7 que "as questões respeitantes 
às matérias reguladas na presente Convenção 
e que não são expressamente resolvidas por ela 
serão decididas segundo os princípios gerais 
que a inspiram ou, na falta destes princípios, 
de acordo com a lei aplicável em virtude das 
regras de direito internacional privado »30. 

Como se ~ê, os princípios gerais que a 
informam têm supremacia sobre a lei aplicá­
vel segundo os cânones de direito internaci­
onal privado, a tual só será chamada em ca­
ráter supletivo3 . Devem, portanto, os pro­
blemas surgidos do contrato ser resolvidos 
precedentemente com base nos princípios 
nela inscritos, a partir dela produzidos ou 
dela deduzidos32. Assim os princípios da boa 
fé objetiva e o da razoabilidade. 

43 

kubiack
Retângulo



A) o princípio da boa fé 

Consigna a primeira alínea do art. 7 da 
Convenção que, na sua interpretação, "ter­
se-a em conta o seu caráter internacional bem 
como a necessidade de promover a uniformi­
dade da sua aplicação e de assegurar o respeito 
da boafé no comércio internacional"33. Es­
tão aí indicados dois princípios (o do caráter 
internacional e o da boa fé) e uma diretiva (a 
da promoção da uniformidade na aplicação 
das regras convencionais34). A respeito da 
parte assinalada do texto acima reproduzi­
do, fundamental é, desde logo, distinguir 
entre o conceito de boa fé objetiva e de boa 
fé subjetiva, em especial tendo em conta que 
os juristas brasileiros, salvo raras exceções, 
acostumaram-se a operar apenas a segunda 
acepção. 

a.l) distinção entre boa fé objetiva e subjetiva 

A expressão "boa fé subjetiva" denota "es­
tado de consciência" ou convencimento indi­
vidual de obrar (a parte) em conformidade ao 
direito (sendo) aplicável, em regra, ao campo 
dos direitos reais, especialmente em matéria 
possessória ,35. Diz-se "subjetiva" justamente 
porque, para a sua aplicação, deve o intér­
prete considerar a intenção do sujeito dare­
lação jurídica, o seu estado psicológico ou 
Íntima convicção. Antitética à boa fé subje­
tiva está a má fé, também vista subjetivamen­
te como a intenção de lesar a outrem. 

Já por "boa fé objetiva" se quer significar 
- segundo a conotação que adveio da inter­
pretação conferida ao parágrafo 242 do Có­
digo Civil Alemão -.de larga força ex­
pansionista em outros ordenamentos e, bem 
assim, daquela ~ue lhe é atribuída nos países 
da common law 6 -, modelo de conduta so­
cial, arquétipo ou standard jurídico segundo 
o qual "cada pessoa deve ajustar a sua própria 
conduta a esse arquétipo, obrando como obra­
ria um homem reto: com honestidade, lealda­
de, probidade37. Por este modelo objetivo de 
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conduta levam-se em consideração os fato­
res concretos do caso, tais como o status pes­
soal e cultural dos envolvidos, não se admi­
tindo uma aplicação mecânica do standard, 
de tipo meramente subsuntivo. 

A expressão "boa fé objetiva" se despren­
de, portanto, da pesquisa da intencionalidade 
da parte, de nada importando, para a aplica­
ção do princípio, a suá consci~ncia individu­
al no sentido de não estar lesionando direito 
de outrem ou violando regra jurídica. O que 
importa é a consideração de um padrão obje­
tivo de conduta, verificável em certo tempo, 
em certo meio social ou ~rofissional e em 
certo momento histórico 8. 

a. 2} deveres que decorrem da boa fé 
Do princípio geral da boa' fé objetiva nas­

cem, em matéria contratual, outros princí­
pios, como o da responsabilidade e o da tu­
tela da confiança legítima, e certos deveres 
de conduta aos quais as partes estão adstritas 
mesmo se não explicitados, estes deveres, no 
instrumento contratual. Já antes de expres­
samente consagrado pela Convenção de Vi­
ena o princípio da boa fé vinha sendo aplica­
do nas relações comerciais internacionais 
como "princípio geral do direito contratual 
integrante da lex mercatoria". Foi enuncia­
do, por exemplo, em 16 de outubro de 1979 
no célebre "caso Norsolor"39. Na espécie, 
afirmou a Câmara do Comércio Internacio­
nal que o princípio exprimia não apenas um 
estado psicológico, o conhecimento ou a ig~ 
norância do fato (acepção subjetiva), mas 
indicava refer~ncia aos usos, a uma "regra 
moral de comportamento". A boa fé na 
acepção objetiva traduzia, assim, determina­
das exig~ncias de" comportamento que pode­
riam ser reconduzidas ao princípio geral da 
responsabilidade, por forma a permitir, no 
caso concreto, a aplicação das regras 
concernentes à responsabilidade contratual 
por ruptura do ajuste, e o conseqüente de­
ver ressarci tório à parte prejudicada pela rup­
tura. 

Outros casos, recolhidos da prática do 
comércio internacional bem demonstram a 
extrema abrang~ncia do princípio da boa fé. 
Na verdade, este se põe como uma concha 
hospedeira de uma imensa gama de deveres. 
No "caso Amco"40 o princípio da boa fé foi 
consagrado como gerador do dever de não 
contradição, o qual vem indicado, em certos 
sistemas, pelo brocardo venire contra factum 
proprium, atualmente reconduzido, nos sis­
temas da civillaw, à boa fé objetiva. Efeitos 
similares são atingidos, no sistema anglo­
saxão, pelas regras da estoppel41. 

Como se v~ este princípio, além de atuar 
como cânone hermen~utico, importa na cri­
ação de deveres para as partes, deveres estes 
que, numa relação contratual, se alocam a 
latere dos deveres principais42 - na compra e 
venda, o dever de transmitir o domínio, para 
o vendedor, e de pagar o preço, para o\:om­
prador. Na Convenção está posto, como 
cânone hermen~utico, no art.7, retrocitado. 
Suas conseqü~ncias no que concerne à cria­
ção, conformação e regulação dos direitos e 
deveres laterais podem ser vislumbradas nos 
seguintes artigos: 

- art 27: prev~ o direito da parte que co­
municou, notificou ou avisou a outra, e cujo 
aviso, comunicação ou notificação se atra­
sou ou recebeu equivocada transmissão, pre­
valecer-se de tal comunicação desde que ela 
tenha sido feita "por um meio adequado às 
circunstâncias; 

- art. 32, 1 : contém o dever de aviso, que 
incumbe ao vendedor, de comunicar ao com­
prador que expediu as mercadorias, se estas 
não estiverem "claramente identificadas para 
os fins do contrato "; 

- art. 32, 2 : prev~ o dever de diligência, 
que incumbe ao vendedor, quando estiver 
obrigado a tomar provid~ncias para o trans­
porte das mercadorias, devendo "celebrar os 
contratos necessários para que o transporte seja 
efotuado até o lugar previsto, pelos meios de 
transporte apropriados às circunstâncias e nas 
condições usuais de tal transporte"; 

- art. 32, 3 : assinala o dever de informar, 
que incumbe ao vendedor, relativamente às 
condições para o estabelecimento do seguro 
sobre a mercadoria vendida, se não estiver 
obrigado a subscrever, ele próprio, uma apó­
lice de seguro de transporte; 

- art. 35, 1 e 2, alínea "d": prev~ os deve­
res de guarda, custódia e adequado acondicio­
namento das mercadorias, os quais incum­
bem ao vendedor; 

- art. 35, 2 : regula o dever, incumbente 
ao vendedor, de adequar as mercadorias ven­
didas às finalidades do contrato; 

- art. 35, 3 e art. 36, 1 e 2 : assinala dever 
de garantia, no caso , o de garantir a coisa 
vendida contra riscos; 

- art. 38, 1 :contém o dever (que incum­
be ao comprador) de examinar as mercado­
rias recebidas em prazo breve, "tendo em con­
ta as circunstâncias ,4 3 

- art. 46, 1: registra o dever, incumbente 
ao comprador, de agir com lealdade na exe­
cução do contrato e conseqüente proibição 
do venire contra factum proprium -que é um 
princípio decorrente da boa fé objetiva44 -
sob pena de perder o direito a exigir, do ven­
dedor, a execução das suas obrigações 
contratuais. 

- art. 54 : assinala o dever de diligência, 
que incumbe ao comprador, para que as fi­
nalidades do contrato sejam plena e eficaz­
mente alcançadas. 

- art. 62: contém o dever de lealdade, 
incumbente ao vendedor, na execução do 
contrato, sob pena de incidir, como ocorre 
para o comprador, a vedação do princípio 
do venire co~tra factum proprium. 

- art. 68 : prev~ o dever de informar, a 
cargo do vendedor, sobre o risco de perda, 
deterioração ou perecimento das mercado­
ri~, se tal risco conhecia ou "deveria saber", 
s~b pena de inversão da regra do risco 
contratual; 

- art. 77; prev~ o dever de cooperar com a 
contraparte para o bom adimplemento do con­
trato e de tomar as medidas necessárias para 
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não aumentar o seu prejuízo, traduzindo o que 
no direito anglo-saxão é conhecido como duty 
of mitigate: o credor deve tomar as medidas 
necessárias e razoáveis, à vista das circunstm­
cias, o que o reflete, também, como manifesta­
ção do princípio da razoabilidade; 

- art. · 79, 4: prevê . o dever de informar, a 
cargo de ambos os figurantes da relação 
contratual, quaisquer fatos impeditivos da exe­
cução das obrigações contratuais e os seus efei­
tos no cumprimento do contrato. 

Como se observa, é extenso o rol dos deve­
res que decorrem da boa fé e cuja quebra pode 
conduzir inclusive à configuração do 
inadimplemento contratual, mesmo quando 
prestada a obrigação principal. Constitui, nes­
se sentido, uma fonte de otimização da conduta 
contratual45, tendo em vista o pleno e eficaz 
atendimento da finalidade para a qual foi cria­
do o vínculo, qual seja, o adimple-mento 
contratual. 

É característico dos princípios jurídicos, 
além da multifuncionalidade que lhes é pró­
pria, a interconexão com outros princípios ou 
regras pertencentes ao sistema ou microssis­
tema onde inseridos . Nessa perspectiva, arti­
cula-se à boa fé objetiva o padrão do compor­
tamento razoável ou standard da razoabilidade. 

B} O princípio da razoabilidade 

O princípio da razoabilidade traduz o 
standart da reasonable person, uma das mais 
importantes contribuições do direito norte­
americano à Convenção. Este não vem expres­
so, constituindo, portanto, o que a doutrina 
nomeia por "princípio inexpresso ou implíci­
to". O fato de não estar expresso não lhe retira 
a força vinculante e o seu perfil é deduzido de 
regras que permeiam toda a Convenção. 

Segundo anota Clóvis do Couto e Silva 46, 
o conceito de "irrazoabilidade" de certa con­
duta ou de certa disposição contratual deve-se 
à criação dos tribunais judiciários norte-ame­
ricanos que , mesmo antes da adoção, pelo 
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Uniform Commercial Code, do conceito de 
unconscionable47, "manipulavam a aplicação 
das leis ou fatos para impedir resultados intolerá­
veis em certos contratos de adesão". Desta for­
ma, por construção jurisprudencial, foi elabo­
rado o conceito de "cláusula não razoável" o 
qual "permitiu que se pudesse considerar, no di­
reito americano, nãg escrita a disposição 
contratual que ferisse a "consciência"48 ou atri­
buir ao juiz o direito de reduzir-lhe os efeitos a 
quase nada"49. 

b.J) caracterização 

Na substância do conceito de cláusula 
irrazoável está um parâmetro de conduta, o da 
razoabilidade. Standards constituem arquétipos 
exemplares da experiência social concreta que 
são chamados a atuar juridicamente, ou atra­
vés de princípios ou através de cláusulas ge­
rais, proporcionando ao intérprete um crité­
rio de aplicabilidade do conjunto norma­
tivo.Existente o princípio ou a cláusula geral, 
o intérprete é reenviado ao standard, o qual, 
por isso, não permite visualização in abstracto, 
sendo de dogmatização inviável. 

Se poderia afirmar que o padrão da 
razoabilidade constitui a tradução do "senso 
comum", vale dizer, do que é tido, em certas 
circunstmcias, em certo momento e em certa 
comunidade (seja nacional, cultural, profissio­
nal ou outra) como racional, equilibrado, pru­
dente ou sensato. Também é conceito para ser 
concretizado: sua aplicação se faz, como a do 
princípio da boa fé objetiva, sempre à vista das 
circunstâncias concretas do caso e das finalida­
des da existência da própria relação contratual. 
No contexto da Convenção, devem ser tidas 

·em conta, na sua aplicação, as circunstmcias e 
as peculiaridades do comércio internacional, 
e, inclusive, de cada setor econômico deste co­
mércio: as circunstâncias do comércio de aero­
naves são, por certo, diversas daquelas do co­
mércio de produtos agrícolas, e cada uma de­
las deve ser, em particular, consideradaso. 

b. 2) normas decorrentes do princípio 

O princípio geral da razoabilidade admite 
numerosas variantes, v.g, o .padrão da pessoa 
razoável, o do comportamento razoável, o da 
disposição contratual razoável, o do prazo razo­
ável. Se expressa, de maneira especial, nas se­
guintes disposições: 

- art 8, 1 : contém norma de interpretação 
das declarações de vontade e comportamento 
das partes levando-se em conta a intenção do 
declarante "quando a outra parte conhecia ou não 
podia ignorar tal intenção", vale dizer, quando, 
razoavelmente ou segundo o senso comum, 
não seria lícito à parte para a qual dirigida a 
declaração ignorar o sentido que a contraparte 
lhe teria querido dar: trata-se, pois, de referên- · 
cia à vontade cognoscível, forçando as partes "a 
uma maior responsabilidade na sua actuação, que 
é sobretudo exigível no domínio do comGcio in­
ternacional ,,s 1~ 

' 
- art.8, 2: o arquétipo do comportamento 

razoável está aí expresso na medida em que, 
inaplicável a norma de interpretação do pará­
grafo anterior, por qualquer circunstância que 
obste a pesquisa da intenção do declarante de­
vem as declarações e comportamentos serem 
interpretados "segundo o sentido que lhes teria 
ckio uma pessoa razoável, com qualificação idên­
tica à da contraparte e colocada na mesma situa­
ção". Como se percebe de pouco importa, aqui 
também a pesquisa da intenção do agente. O 
que deve o intérprete verificar é se, razoavel­
mente, a tal ou qual declaração ou a certo com­
portamento poderia ser atribuído determina­
do significado. Para tal verificação estará ainda 
o standard vinculado a identificação entre a 
qualificação (profissional, técnica, científica, 
cultural) da contraparte e a do seu parâmetro, 
idênticas, ainda, as situações objetivas e con­
cretas. 

- art. 8, 3 : contém explicitação das normas 
de interpretação antes aludidas. Para determi­
nar a intenção da parte (parágrafo 1) ou con­
cretizar o standard da pessoa razoável (pará­
grafo 2}, o intérprete deve considerar "todas as 

circunstâncias pertinentes" ao caso, "nomeada­
mente as negociações que possa ter havido entre 
as partes, as práticas que se tenham estabelecido 
entre elas , os usos e todo e qualquer comporta­
mento ulterior das partes': 

- art. 35, 1, "b": trata de regra de execução 
contratual, considerando as mercadorias "con­
formes ao contrato", entre outros requisitos, se 
''forem adequadas a qualquer finalickie especial 
expressa ou tacitamente levada ao conhecimento 
do devedor no momento da conclusão do contra­
to", salvo se resultar das circunstâncias que o 
comprador "não confiou na competência e apre­
ciação do vendedor, ou que não era razoável de 
sua parte faze-lo': Em outras palavras se, no 
momento da conclusão do contrato, o com­
prador leva ao conhecimento do vendedor, 
expressa ou tacitamente, certa finalidade espe­
cial do contrato e, à vista disto, recebe as mer­
cadorias, estas não serão tidas como boas ao 
adimplemento se o comprador invocar e pro­
var que não poderia, ou seria irrazoável, de sua 
parte, confiar no vendedor. 

- art. 38, 3 :tem-se o caso em que o standard 
da razoabilidade informa certos prazos 
contratuais. Trata a norma da hipótese de mer­
cadorias reenviadas em trmsito ou reexpedidas 
pelo comprador e deve ser entendido à luz da 
norma contida no parágrafo 1 do mesmo arti­
go, segundo o qual compete ao comprador 
"examinar as mercadorias ou faze-las examinar 
num prazo tão breve quanto possível". Contu­
do, havendo a reexpedição ou· o reenvio, e des­
de que o comprador não "tenha tido razoavel­
mente a possibilidade de as examinar", conhe­
cendo o vendedor ou devendo conhecer a pos­
sibilidade do' reenvio ou da reexpedição, tem­
se a faculdade~ ao comprador, de ver diferido o 
exame até a chegada das mercadorias ao novo 
destino. 

art. 39, 1: outra hipótese em que o 
standard da razoabilidade informa a consi­
deração de prazos contratuais. Substitui-se 
aqui, pela flexível normatização do standard, 
a rigidez da fixação de prazos decadenciais, 
comuns nas legislações estatais, na medida 
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em que extingue-se , para o comprador, o di­
reito formativo extintivo de denúncia, ocor­
rendo a falta de conformidade das mercadori­
as ao pactuado, se este não o denunciar, preci­
sando a sua natureza "num prazo razoável a 
partir do momento em que a constatou ou deve­
ria ter constatado"; 

art. 43, 1 : trata, por igual, de caso de 
extinção do direito formativo extintivo de de­
núncia, no caso de o comprador, em prazo 
razoável, não denunciar ao vendedor o direito 
ou a pretensão de terceiro eventualmente inci­
dentes sobre o objeto contratual. 

art. 46, 3 : versa o direito do comprador de 
exigir do vendedor que supra a falta de confor­
midade entre a mercadoria recebida e aquela 
prevista contratualmente. Tal direito será obs­
tado, contudo se for "irrazoável" o suprimen­
to da falta contratual, "tendo em conta todas as 
circunstâncias". Caso, portanto, em que tam­
bém é necessária a concretização, devendo a 
jurisprud&ncia internacional apontar, median­
te casuística, as hipóteses de irrazoabilidade do 
dever de reparar a falta contratual. 

- art. 48, 1 : direito do vendedor de reparar 
qualquer falta às suas obrigações, mesmo ul­
trapassado o prazo de entrega das mercadori­
as, elidindo, assim, a resolução. Contudo, tal 
direito só se configura se atendido o padrão da 
razoabilidade, uma vez que é obstado se o atra­
so for irrazoável e se tiver causado ao compra­
dor prejuízos também irrazoáveis. Trata-se de 
uma espécie de inadimplemento relativo, asse­
gurado, ao comprador, a indenização pela 
mora. 

- art. 48, 2 : insere outra vez o padrão do 
prazo razoável no que concerne ao dever de 
resposta do comprador frente à demanda, do 
vendedor, de receber a aceitação expressa da 
execução. 

- art.49, 2, "a": trata do direito a resolução, 
por parte do comprador, no caso da falta de 
entrega das mercadorias no prazo suplemen­
tar concedido no art. 47, 1. Se tais mercadorias 
foram entregues, ainda que tardiamente, o exer­
cício da resolução é, contudo, obstado, se não 
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exercitado em prazo razoável, contado a par­
tir da entrega efetiva. 

- art. 60, "a": trata do dever de colaboração 
para o efetivo adimplemento do contrato. 
Além de decorrer do princípio da boa fé obje­
tiva, tal dever deve ser razoavelmente exerci­
do, tendo em conta a finalidade do contrato, 
não podendo o comprador praticar atos que 
obstem ou dificultem a entrega das mercadori­
as, por parte do vendedor; 

- art. 65, 1: novamente o prazo razoável é 
exigido em matéria de especificação de merca­
dorias, pelo comprador. Se esta não tiver data 
acordada, deve ser efetuada em prazo razoável 
a partir da recepção do pedido, pelo vendedor, 
sob pena de o direito a especificar ser conferi­
do ao vendedor; 

- art. 79, 1: é regra geral em matéria de exo­
neração da responsabilidade por danos. Ado­
ta-se aqui a teoria da causalidade adequada, a 
qual toma por padrão o fato ou ato que pode­
ria ser razoavelmente esperado. 

Na Convenção de Viena convivem, com 
os princípios e standards acima examinados, 
ainda outros princípios, o da consensualidade 
ou aus&ncia de forma e o da interpretação se­
gundo a internacionalidade dos contratos. 

II PARTE- PRINCÍPIOS DE 
CARÁ TER DOGMÁTICO 

Se endossada em caráter absoluto a posi­
ção segundo a qual todo e qualquer princípio 
teria caráter valorativo não teria sentido falar 
em "princípios de caráter dogmático". No con­
texto deste comentário, contudo, parece-me 
justificável a distinção. Os princípios antes 
comentados vieram, como se viu, da prática 
do comércio internacional, sublinhando valo­
res consensualmente aceitos neste universo. Já 
o princípio da consensualidade e o princípio 
do caráter internacional da Convenção (este 
tipificando mais propriamente uma diretriz) 
são princípios de elaboração doutrinária; aí é 
mais rarefeito o caráter axiológico, tendo mai­
or peso o papel que jogam na dogmática 

contratual em causa. Em relação a estes dois 
princípios, diferentemente dos precedentes, 
não se pode falar na influ&ncia do direito nor­
te-americano, uma vez ser o primeiro tradicio­
nal em alguns sistemas da civillaw e, o segun­
do, típico dos contratos internacionais há lon­
ga data. 

A) princípio da consensualidade 

Conforme à tradição que é de certa forma 
comum aos sistemas da civillaw e da common 
law, o contrato de compra e venda internacio­
nal prescinde de exig&ncias de forma. Vigora, 

. pois, o princípio do consensualismo, ou da 
consensualidade, do qual é contraponto o prin-
cípio do formalismo. . 

Para os efeitos da Convenção de Vi~na, a 
forma escrita não é exigida sequer ad 
probationem, consoante o art. 11, segundo o 
qual "o contrato de compra e venda não tem de 
ser concluído por escrito nem de constar de docu­
mento escrito e não está sujeito a nenhum outro 
requisito de forma". A regra se completa com a 
indicação, no mesmo texto, de que "o contrato 
pode ser provado por qualquer meio, inclusive a 
prova testemunhal". 

A adoção deste princípio se deve à circuns­
tância de, na vida internacional, não raro ori­
ginarem-se contratos nos modernos meios de 
comunicação que nem sempre propiciam o 
registro por escrito 52. A aus&ncia de forma 
escrita, contudo, tem o defeito de ensejar gran­
de insegurança. Por isso é que, embora a Con­
venção consagre o consensualismo, reconhece 
a circunstância de grande parte dos contratos 
concluir-se por escrito, em razão da necessida­
de de segurança nas relações jurídicas. A Con­
venção indica, nesse particular, que "o termo 
"escrito" abrange as comunicações enviadas por 
telegrama ou telex" (art. 13).Por analogia, a ex­
pressão engloba também aquelas enviadas por 
telefax ou por qualquer outro meio eletrônico 
que reproduza a escrita. 

a.J) exceção à dispositividade das normas 
· convencwnazs 
Contrastando com a dispositividade da 

maior parte das normas da Convenção53 está 
o art. 12, o qual leva em conta que, embora 
privilegiado o princípio do consensualismo, 
alguns Estados nacionais consagram, em seu 
direito interno, o princípio inverso, qual seja, 
o do formalismo, prescrevendo imperativamen­
te a forma como condição de validade, ou, por 
vezes, de eficácia do ajuste54. Por esta razão, a 
solução de compromisso do art. 12, o qual abre 
aos Estados que o adotam a possibilidade de, 
feita a declaração de não aceitação da forma 
livre, prevista no art. 9655, não aplicarem as 
disposições que consagram a liberdade de for­
ma nos casos em que uma das partes tenha o 
seu estabelecimento nesse Estado. Essa é, se­
gundo o artigo 60, a única norma rigorosamen­
te cogente da convenção, não podendo as par­
tes a derrogarem nem modificarem os seus efei­
tos. 

B) o princípio da natureza 
internacional do contrato 

O art. 7, precedentemente transcrito, con­
tém ainda relevantíssimo cânone de interpre­
tação que reveste a globalidade do contrato. É 
o princípio (ou a diretriz) atinente ao atendi­
mento do caráter internacional do instrumen­
to negocial. Anotam Maria Angela Bento Soa­
res e Rui Manuel de Moura Ramos que essa 
diretriz " é conseqüência do próprio escopo da 
iniciativa e constitui a bem dizer uma exigência 
da sua natur~,S6, pois, à toda evid&ncia, in­
terpretação que não levasse em conta tal cará­
ter ''frustraria de todo a obra uniformizadora, 
fazendo retrogredir a situação ao estádio anteri­
or de conflito - se não já entre leis nacionais dife­
rentes, entre distintas versões de uma ordenação 
que se quer comum"57 

Trata-se, como se v&, de princípio que 
decorre da própria natureza do contrato in­
ternacional. Não necessitaria, nesta perspec­
tiva, sequer estar previsto de forma expres-
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sa, valendo aqui a conhecida lição de Esser se­
gundo o qual existem princípios cuja justifica­
ção decorre, "de la naturaleza de la cosa o de la 
institución respectiva, y constituyen una pieza 
funcionalmente necesaria de toda solución con-
creta que entre en este círculo común de proble­
mas »58. 

Com isto se quer significar que todos os 
aspectos que peculiarizam o contrato de com­
p'ra e v'enda internacional, conc~rnindo à sua 
particular natureza - em especial a importân­
cia dos usos e de certos princípios formados 
pela prática e consolidados ou reconhecidos 
pela jurisprudência dos foros internacionais -
devem conformar a interpretação a ser 
conferida às normas convencionais e às dispo­
sições contratuais, nos casos concretamente 
considerados. É de fundamental importância, 
nesse sentido, a conexão entre este princípio e 
o standard da razoabilidade, pois indica que a 
concreção do último deve levar em conta o 
que é razoável não num certo país, mas no meio 
profissional dos contratantes, qual seja, a co­
munidade comercial internacional. 

Por outro lado, a inserção do princípio, 
conexionado aos demais, antes aludidos, per­
mite aos árbitros a elaboração de uma consis­
tente teia de deveres que devem reger o comér­
cio internacional, tais como o dever de infor­
mar o cocontratante, o dever de minimizar os 
danos, o de garantir certos riscos, o de não 
contradição, etc59. 

O princípio do caráter internacional do 
ajuste tem, por igual, considerável peso na ava­
liação e interpretação de certos institutos, re­
cebidos na Convenção através de uma verda­
deira "mistura de tipos" ou de regras típicas 
dos direitos pertencentes às diferentes famílias 
jurídicas, em especial as da civil law e da 
common law60. Estes, comumente, se despren­
dem progressivamente de sua pureza original­
assim entendida a conformação particular que 
têm em cada ordenamento particularmente 
considerado - passando a constituir tipos rela­
tivamente novos que, por sua vez, influenci­
am o direito interno 61. A circulação de mode-
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los jurídicos, característica de nossa época, re­
jeita o voluntarismo porque os elementos de 
ordem sociológica têm aí papel preponderan­
te. Será difícil, senão impossível, que um de­
terminado conceito jurídico receba, em mais 
de um sistema, idêntica compreensão. Por isso 
os intérpretes da Convenção não devem per­
der de vista a diretriz do caráter internacional, 
sob o risco de interpretarem as suas normas 
com os óculos, para este efeito deformantes, 
da précompreensão62 que lhes é dada desde o 
direito interno. 

Conclusão 

O direito, em qualquer uma de suas mani­
festações, traduz uma experiência prática, ra­
zão pela qual no seu campo a "aderência ao 
real" se põe como uma necessidade ineludível. 
A análise dos princípios informadores da Con­
venção de Viena sobre a compra e venda inter­
nacional de mercadorias bem evidencia, ao meu 
ver, o papel da prática comercial na constru­
ção de um modelo dinâmico de solução das 
CQncretas situações problemáticas, por forma 
a conduzir o seu intérprete a uma permanente 
revisão das regras jurídicas que contém. 

Nesta perspectiva se pode concluir com 
uma uma dupla afirmativa, a primeira dela di­
zendo respeito aos aspectos intrínsecos da 
Convenção, a segunda referindo-se aos seus 
aspectos extrínsecos, notadamente no que diz 
respeito à relevância do seu estudo para os ju­
ristas brasileiros. 

No que diz com a primeira das assertivas, 
importa ultrapassar o maniqueísmo que por 
vezes ainda assalta aos estudiosos e concluir que 
a Convenção não é nem "boa" nem "má" -foi 
o acordo possível, em face das objetivas condi­
ções vigentes à época de seu nascimento. Acen­
tua, com procedênciaJustin Sweet, em análise 
comparativa entre a Convenção e o Uniform 
Comercial Code norte-americano, fonte de ex­
pressa inspiração para várias normas da Con­
venção que, naquele "o esforço de unificação era 
(...)baseado sobre uma língua comum, sobre uma 

comum tradição jurídica, sobre uma formação 
jurídica relativamente uniforme, sobre a existên­
cia de leis similares, sobre práticas comerciais re­
lativamente comuns; se fundamentava, além do 
mais em uma fé comum em um sistema de mer­
cado, na autonomia privada, em um sistema ju­
diciário familiar e conhecido e sobre uma reco­
nhecida exigência de uniformidade"63. 

Já a Convenção operou sobre base cultu­
ral diversa: a presença de Estados com diver­
sos sistemas jurídicos, freqüentemente pouco 
conhecidos aos Estados de diferente tradição, 
a presença de Estados com sistemas econômi­
cos também diversos e não raro contrapostos, 
a diversidade dos patamares de desenvolvimen­
to econômico, sistemas políticos distintos e 
com frequência contrastantes, alguns Estados 
com problemas ·de integração regional, não 
sendo de olvidar-se, ainda, o fato da de5fonfi­
ança de alguns países em relação às preceden­
tes convenções que haviam imposto o domí­
nio comercial das nações mais potentes. 

O que resultou, portanto, foi uma solução 
de compromisso. Esta longe de ser um defeito, 
pode ser vista como um grande benefício da 
Convenção aos próprios direitos nacionais. O 
direito comparado demonstra que, mesmo 
quando ocorrem circunstâncias políticas que 
permitem a recepção integral de um sistema 
jurídico por outro, mesmo assim, os costumes 
nacionais, preexistentes à recepção, conformam 
e modificam o direito recebido. Esta solução 
de compromisso, ao incorporar os princípios 
acima indicados, tende a aumentar o grau de 
eficiência das normas convencionais. Para isto, 
é preciso, contudo, que os princípios que a in­
formam sejam bem comprendidos e eficazmen­
te utilizados. 

No que se refere aos aspectos extrínsecos 
da Convenção, perspectivados da sua relevân­
cia entre nós, cabe considerar que, muito em­
bora não seja o Brasil signatário da Conven­
ção, o seu estudo se reveste , como bem salien­
tou Ruy Rosado de Aguiar Jr64, de dupla im­
portância entre nós. De um lado, essa regula, 
além dos contratos de compra e venda de mer-

cadorias celebrados entre partes que tenham o 
seu estabelecimento em Estados signatários (art. 
1°, 1, a), também os contratos aos quais se apli­
cam, pelas regras do direito internacional, a lei 
de um Estado contratante (art. 1°, 1, b). Sabe­
se que a Lei de Introdução ao Código Civil 
Brasileiro determina que, "para qualificar e re­
ger as obrigações, aplicar-se-á a lei do país em que 
se constituírem", assentando que "a obrigação 
resultante do contrato reputa-se constituída no 
lugar em que residir o proponente" (art. 9°, caput 
e parágrafo 2°). Já por aí se percebe que, em 
caso de compra e venda de mercadorias cele­
brado entre parte estabelecida no Brasil e par­
te estabelecida, v.g., na Argentina, ''provindo 
desta a proposta de negócio, a nossa regra de direi­
to internacional privado faz incidir sobre o con­
trato a lei deste outro país contratante, a qual será 
por isso aplicável, na forma do seu art. 1°, 1, b. 65 

De outro lado, acentua o mesmo autor a 
relevância do seu estudo porque a Convenção, 
"reproduzindo estruturalmente o regime jurídi­
co vigente no Brasil, introduz princípios e crité­
rios modernos- como o da boa fé objetiva -para a 
regulação e a interpretação dos contratos de com­
pra e venda, que bem nos podem servir de 
parâmetro e orientação doutrinária ou 
legislativa"66. A essas judiciosas observações 
acrescentaria ainda o fato de o Tratado de As­
sunção, firmado no âmbito do Mercosul, ter 
consignado, em seu art. 1 °, a adoção de com­
promisso entre os Estados-membros, a fim de 
viabilizar a livre circulação de bens entre os 
seus territórios, para o que deverão os mes­
mos, harmonizar a sua legislação, 
notadamente , no que diz com o direito das · 
obrigações e dos contratos. Neste esforço, os 
princípios da Convenção de Viena certamente 
serão considerados, senão como um modelo, 
ao menos como um parâmetro para a elabora­
ção do conjunto normativo concernente à com­
pra e venda entre os países do Cone Sul. 

Notas 
1 Da vasta bibliografia ver, em especial, Joseph Esser, 
Principio y Norma en la Elaboración ]urisprudencial del 
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Derecho Privado, trad. de Eduardo V alenti Fiol, Ed. Bosch, 
Barcelona, 1969, Ronald Dworkin, Los Derechos en Serio, 
trad. de Marta Gustavino, Ariel, Barcelona, 1989, Pietro 

, Rescigno, Sui Principio Generali dei Diritto, in Rivista 
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno XL VI, 
1992, 2, p. 379 Angelo Falzea, I Principi Generali dei 
Diritto, in Rivista di Diritto Civile, anno XXXVII, 1991, 
5, p.454, Ricardo Guastini,l principididiritto, iniiDiritto 
dei Nuovi Mondi, Cedam, Pádua, 1994, p. 193 e , entre 
nós, Eros Roberto Grau, A Ordem Econômica na Consti· 
tuição de 1988, Interpretação e Crítica, Ed. Revista dos 
Tribunais, 1991, em especial cap. IV. 
2 Ver Wilhelm Wengler, Les Principes généraux du droit 
en tant que loi du contrat, in Revue Critique du Droit 
International Privé, 1982, p. 17. 
3 Para o exame crítico dessa "nova ordem" ver Noam 
Chomsky, Novos Senhores da Humanidade, artigo, jornal 
"Folh~ de São Paulo", Caderno Mais!, p. 6, 25.4.93 e, por 
igual, entrevista de Bernardo de Carvalho com o linguista 
e escritor norte-americano intitulada" Para Chomsky, nova 
ordem é igual à velha", mesmo jornal, ed. de 3.3.91, cader­
no2, p. 8. 
4 Assim, por exemplo, as cláusulas de hardship que, gera­
das na prática do comércio internacional, são perfeitamen­
te recebidas nos contratos, civis e comerciais, de direito 
interno. 
5 Tratei de alguns destes problemas, em especial os liga­
dos à fase formativa dos contratos internacionais e à res­
ponsabilidade pré-negocial em artigo intitulado As cartas 
de intenção no processo formativo da contratação internaci­
onal: os graus de efiCácia dos contratos e a responsabüidade 
pré-negocial, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, 
vol. 10, 1994, p. 39. 
6 Para estas observações consultei Bruno Oppetit, Autour 
du Contrat International, in Droits, 12, 1990, p. 107 e ss. 
7 Para esse exame ver Noam Chomsky, op. cit. 
8 Ver, entre outros, René David, II diritto dei commercio 
internazionale: un nuovo compito per i legislatori nazionali 
o una nuova /ex mercatoria?, in Riv. Dir. Civile, 1976, 
Parte Prima, p. 577. 
9 Conforme a definição que lhe foi dada pela Corte de 

- Apelação de Paris de 13 de julho de 1989, cit. por Andrea 
Giardina, La Lex Mercatoria e la certezza dei diritto nei 
commerci enegli investimenti internazionali, Riv. dir. inter. 
privato e processuale, 1992,3, p. 465. 
10 É, de fato, caracterÍstica dos princípios jurídicos o fato 
de terem sua origem na prática, ou "direito costumeiro". 
Daí porque existirem alguns que se situam em "zona pré­
positiva", sendo progressivamente positivados seja por 
intervenção legislativa, seja por intervenção judicial, que 
os "recolhem" e completam o seu processo de positivação. 
No caso do direito internacional, as leis uniformes, as 
convenções e arbitragem cumprem este papel de recolha 
e positivação. 
11 United Nations Comission for International Trade Law, 
criada pela ONU em 17 de dezembro de 1962 com a espe­
cífica missão de "fomentar a harmonização e a unificaçi.o 

52 

progressivas do direito comercial internacional através da 
coordenação dos trabalhos de outras organizações;pteparar 
novas convenções; informar sobre as legislações nacionais, 
incluindo a jurisprudência". 
12 São consideradas leis uniformes a Convenção de Haia, 
1955, a Convenção sobre a lei aplicável à transferência de 
propriedade na C&V Internacional, Haia, 1958, a Con­
venção sobre competência, Haia, 1958, a Convenção 
Uniforme sobre a Compra e Venda Internacional, Haia, 
1964, a Lei Uniforme sobre a formação dos contratos, 
Haia, 1964, e a Convenção sobre a compra e venda de 
mercadorias, Viena, 1980. 
13 Estudo interessante sobre o caráter normativo dos tra­
tados internacionais - que constituem, ao mesmo tempo, 
"ato jurídico" e norma- está em Paul Reuter, Le Traité 
International, acte et norme, in Archives de Philosophie 
du Droit, 32, 1987, p. 111, onde acentuado o seu caráter 
paradoxal, no qual se combinam "lei" e "contrato", pre­
valecendo, contudo, segundo o autor, os aspectos 
consensu~s. 

14 Nesse sentido, Suzan Lee Zaragoza de Rovira, Estudo 
Comparativo sobre os Contratos Internacionais: Aspectos 
doutrinários e práticos, in Contratos Internacionais, Ed. 
Revista dos Tribunais, São Paulo, 1985, p. 61. 
15 Idem, ibidem. 
17 Assim, Maria Luiza Machado, Os Incoterms, in Con­
tratos Internacionais, cit., p. 143 e ss. 
17 Utilizo, aqui, a classificação proposta por Ronald 
Dworkin in Los Derechos en Serio, trad. esp. de Marta 
Gustavino, Ed. Ariel, Barcelona, 1989, p. 61 e ss e, 
igualmente,por J.J.G. Canotilho, in Direito Constitucio­
nal, 5 a ed., Livraria Almendina, 1991. (vide nota 39, infra). 
18 O Brasil não é signatário da Convenção. Na América 
Latina é a~otada pela Argentina, Chile e Venezuela. 
19 Embora a Convenção tenha adotado soluções de com­
promisso, a influência preponderante é a do direito nor­
te-americano, em especial a do Uniform Comercial Code 
(UCC). 
20 Têm especial relevância na compreensão da Conven­
ção, as normas dos artigos 1° (campo de aplicação), 14 
(formação do contrato), 25 {violação fundamental do con­
trato) e 55 (critério de fixação do preço não estabelecido 
no contrato). 
21 Para uma síntese dessa linha de argumentação, Riccardo 
Guastini, op. cit., nota 2, supra, p. 194 e ss. 
22 Uma norma pode ser "vaga" em várias acepções. Será 
vaga, por exemplo, no sentido de que não tem um campo 
de aplicação preciso. Bem assim, será vaga no sentido e de 
que é dotada de um conteúdo teleológico ou programático, 
não prescrevendo, punctualmente, certa e determinada 
conduta, nem quais os meios que devem ser empregados 
para que se atinja o fim ou o valor que indicam. 
23 Sobre esse tema ver Claudio Luzzati, La Vaghezza delle 
Norme, Ed. Guiffrc\ Milão, 1990. 
24 A técnica da regulamentação por fottispecie, também 
dita "técnica da casuística"consiste em regulamentar de­
terminadas matérias, ou determinados conjuntos de ma-

térias mediante a configuração da hipótese legal- enquan­
to somatório dos pressupostos que condicionam a 
estatuição - circunscrevendo particulares grupos de casos. 
Aí o legislador cria uma espécie de repertório de figuras e 
disciplinas tÍpicas onde estão claramente definidos os pres­
supostos da estatuição e as suas conseqüências, ou efeitos 
jurídicos. (sobre este ponto consultei Karl Engish, Intro­
dução ao Pensamento Jurídico, trad. de J. Baptista Macha­
do, Ed. Fundação Gulbenkian, Lisboa, 3a ed., p. 188.) 
25 Assim, Bruno Oppetit, Les príncipes généraux en droit 
international privé, Archives de Philosophie du Droit, 32, 
1987, p. 180 e 181. 
26 Sobre este tema ver Ronald Dworkin, op. cit., p. 61 e 
ss. e Camille J auffret-Spinosi, Comment juge le Juge 
Anglais?, in Droits, vol. 9. 1989 p.58 e ss. 
27 Op. cit.,m p. 181 e 182. Assinala o autor a variedade da 
terminologia emprestada, nas decisões arbitrais, a estes 
"princípios gerais", ora vistos como "normas fundamen­
tais que devem reger a organização e o funcionamento 
das sociedades an6nimas", ora como "princípios gerais 
fundamentais", ora como "princípios gerais formulados 
pela jurisprudência arbitral", e ainda como "princípios 
gerais amplamente admitidos como rectores do direito 
comercial internacional" e "princípios gerais apli'\áveis às 
relações econ6micas internacionais". · 
28 Na matéria ver, igualmente Philippe Kapn, Les príncipes 
généraux du droit devant les arbitres du commerce 
international, Journal du Droit International, 1989, I, p. 
305. 
29 Discutem alguns a precisão da expressão "princípios 
de valor", na medida em que todos os princípios jurídicos 
teriam caráter axiológico. A observação se liga, fundamen­
talmente, à própria polissemia do termo "princípios", que 
em acepção larguíssima é empregada para designar tanto 
os princípios expressos em lei quanto os inexpressos, as 
máximas de conduta, standards de compottamento e até 
axiomas. Concordando com a asserção segundo a qual os 
princípios, quaisquer que sejam, traduzem, em maior ou 
menor medida, certos valores, consigno todavia a distin­
ção entre os "princípios de valor" (por exemplo, os prin­
cípios da boa fé, da razoabilidade, da moralidade) os "prin­
cípios de caráter dogmático", gerados por construção dou­
trinária (exemplificativamente, o chamado princípio da 
ação, no processo civil, o princípio do consensualismo, 
em matéria contratual, o sanação do nulo, no direito civil 
e administrativo), por entender que existe uma distinção 
de grau na carga valorativa. Essas é, nos primeiros, imedi­
ata, e, nos segundos, mediata. 
30 Grifos meus. 
31 Mesmo no direito francês, onde o peso do exegetismo 
se faz sentir ainda em nossos dias, relata Bruno Oppetit 
significativo arrêt da Cour de Cassation pelo qual estabe­
leceu-se que poderiam impor-se ao juiz francês "des 
príncipes dejustíce universelle considérés dans l'opinion 
française comme doués de valeur internationale absolue". 
T ai acordão, já antigo (Civ.23 mai 1948, Lautour, D. 1948, 
357, nota Lerebous-Pigeonniere) e que restou por muito 

tempo isolado, poderá, talvez, segundo o autor, ser hoje 
renovado, considerando-se o consenso doutrinário no 
sentido de existirem, à volta dos códigos nacionais, prin­
cípios cuja força obrigatória é reconhecida e cuja aplica­
ção é realizada. (in Les Príncipes Généraux en Droit 
International Privé, Archives de Philosophie du Droit, 
32, 1877, p. 187). 
32 Anotá Philippe Kahn estarem aí inseridas "directives 
assez floues pour leu r contenu positif, mais claires pour leur 
contenu négatif: ne pas faire appel aux droits nationaux -ni 
utüiser un pointülisme qui conduirait à nier la bonne foi" 
(in Convention de Vrenne du 11 avrü 1980. Caracteres et 
Domaine d'application, Droit et Praticque du Commerce 
International, T. 15, 3, p.397. · 
33 Grifos meus. 
34 Alguns autores promovem distinção entre princípios 
e diretivas. Enquanto aqueles teriam um forte conteúdo 
axiol6gico, direcionando o intérprete à concretização de 
um valor, como a boa fé, os bons costumes, o comporta­
mento razoâvel, etc, as diretivas, ou policies visam a orien­
tar o intérprete na direção de um objetivo de ordem polí­
tica, social ou econ6mica. Pode-se exemplificar com nor­
mas do direito brasileiro: o art. 4° da Lei n° 8.078/90 
(Código de Defesa do Consumidor) contém princípios 
tais como o da boa fé e o da vedação do abus9 (incisos m, 
in fine e VI, primeira parte) e diretivas, tais como a da 
proteção aos interesses econômicos dos consumidores 
(caput) e a do incentivo à criação, pelos fornecedores, de 
meios eficientes de controle de qualidade e segurança dos 
produtos e serviços {inciso V). • 
35 Conforme aludi no artigo Crise e Modificação da Idéia 
de Contrato no Direito Brasüeiro, in Revista Direito do 
Consumidor, vol. 3, Editora Revista dos Tribunais, São 
Paulo, 1992, p. 141. . 
36 Para esse exame ver Dawson, J. Tbe General Clauses 
Viewed from a distance e F.Kessler e E. Fine, Culpa in 
Contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of 
Contract: a comparative study, in Harward Law ~eview, 
1977, p. 401. 
37 A expressão é de Ernesto Wayar, in Derecho Civü · 
Obligaciones, Tomo I, p. 19. 
38 Fundamental para esta compreensão é o discrime en­
tre os princípios e as regras, ambos espécies do gênero 
"norma jurídica". Segundo Dworkin, ambos têm a mes­
ma substância, distinguindo-.se , contudo, entre si, em fun­
ção das diversas dimensões de sua atuação. As regras são 
aplicáveis como disjuntivas- isto é, ou se aplicam ou não 
se aplicam- confohne haja ou não a correspondência extara 

entre a hipótese abstratamente prevista e o fato concreto. 
Se os fatos que são previstos abstratamente pela regra se 
configuram, ou bem a norma incide e projeta eficácia, 
ocorrendo, aí, as consequências da estatuição, ou bem não 
incide, e, então, de nada importa a sua existência (rectius: 
previsão normativa) para a decisão do aplicador da lei. 
Obedecem, portanto, ao critério do tudo ou nada. Dife­
rentemente, os princípios jurídicos de valor, não estabele­
cem "consequências" que possam operar automaticamente 
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quando satisfeitos os pressupostos abstratamente previs­
tos. Isto porque obdecem, os princípios, à dimensão do 
peso e do valor, não apontando apenas a un tipo de decisão 
em particular. Podem, portanto, se assim o indicar as cir· 
cunstâncias concretas, ser afastados em razão da colidência 
com outro princípio (Dworkin, op. cit., p. 75 e ss). Assim 
opera o princípio da boa fé objetiva. Não é "pensável" a 
sua aplicação se adotado o critério próprio às regras. As 
circunst.htcias concretas são determinantes e vinculantes 
da ação do intérprete que deve pesa-las e valora-las 
complessivamente. 
39 Referido por P. Kahn, op. cit., p. 321. Este caso vem 
reproduzido na Rev. Arb. 1983, e comentado por 
Goldman, mesma revista, p. 379. 
40 Ref.in Journal du Droit Intemational, 1981, p. 914 e 
aludido por Kahn, op. cit., p.323. 
41 O princípio do venire contra foctum proprium indica a 
proibição de se beneficiar de suas próprias contradições 
em detrimento de outrem. Seu campo primordial de apli­
cação é o direito processual, embora não se restrinja a 
este. No sistema da common law é conhecido .sob a deno­
minação de estoppel, tendo a função de flexibilizar o 
formalismo processual vedando à parte que, por suas de­
clarações, sua atitude, seus atos, enfim, conduziu a outra 
parte a modificar a sua posição em seu próprio detrimen­
to. 
42 Assim, Clóvis do Couto e Silva, O Princípio da Boa Fé 
no Direito Brasileiro e Português, in Estudos de Direito Ci­
vü Brasüeiro e Português, Ed. Revista dos Tribunais, São 
Paulo, 1988, p. 43. 
43 Aqui se nota a atuação, sempre in concreto, do princí­
pio da boa fé objetiva: a sua aplicação jamais prescinde do 
exame das circunst.htcias objetivas do caso. Para o exame 
punctual da obrigação de examinar as mercadorias , vide 
Ben Abderrahmane, La Conformité des marchandises dans 
la Convention de Vienne du 11 avrü 1980 sur les contrats 
de vente internationale de marchandises. in Droit et Prati­
que du Commerce lnternationale, vol. 15, 4, 1989, p.555 
e ss. 
44 Comentei a aplicação do princípio no direito brasilei­
ro in O Princípio da Boa Fé, Revista Ajuris, vol. 50, p. 
207, Porto Alegre, 1990. 
45 Sobre os princípios jurídicos de valor como "fontes de 
otimização" de condutas ver, por todos, Robert Alexy, 
Sistema jurídico, PrincípioS y Razón Pratica, in Revista 
Doxa, Universidad do Alicante, 1988, p. 143. 
46 ln O Princípio da Boa Fé e as Condições Gerais dos Negó­
cios, cit., p. 31. 
47 UCC, parágrafo 2-302. 
48 Entre aspas, no original. 
49 Clóvis do Couto e Silva, op. por <Utimo cit., p. 32. 
50 Ver, nesta Revista, Vera Maria Jacob de Fradera, O 
Conceito de Inadimplemento Substancial no art. 25 da Con­
vençãode Vuma de 1980. 
51 Assim, Maria Angela Bento Soares e Rui Manuel Moura 
Ramos, Contratos Internacionais- Compra e Venda, Cláu-
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sulas Penais, Arbitragem, Ed. Livraria Almendina, 
Coimbra, 1986,39. 
52 Conforme Maria Angela Bento Soares e Rui Manuel 
Moura Ramos, op. cit., p. 43. 
53 Dispõe o art. 6 que "as partes podem excluir a aplicação 
da presente Convenção ou, sem prejuízo do disposto no arti­
go 12, derrogar qualquer das suas disposições ou modificar­
lhe os efoitos". 
54 O ordenamento civil brasileiro contempla hipóteses 
em que a forma é elemento de validade, porque concerne 
com a subsdncia do negócio (vg, a hipótese prevista no 
art. 134, II), e outras em que é tão somente requisito de 
eficácia, visando à publicidade do ajuste. Se se tratar de 
requisito que a lei imponha tão só para a publicidade do 
contrato, este, ausente a forma determinada pela lei, não é 
nulo, mas não terá eficácia perante terceiros. 
55 Art. 96: "Qualquer Estado contratante cuja legislação 
exija que os contratos de compra e venda sejam concluídos 
por escrito ou constem de documentos escritos, pode declarar 
em qualquer momento, de acordo com o artigo 12, que qual­
quer disposição dos artigos 11 e 29, ou da segunda parte da 
presente Convenção, que permita uma forma diversa da for· 
ma escrita para a conclusão, modificação ou extinção por 
acordo dum contrato de compra e venda, ou para qualquer 
proposta contratual, aceitação ou outra manifestação de in­
tenção, se não aplica desde que uma das partes tenha o seu 
estabelecimento nesse Estado·~ 
56 Op. cit., p. 35. 
57 Idem, ibidem. 
58 ln Principio y Norma en la Elaboracíon ]urisprudencial 
dei Derecho Privado, cit., p. 7, grifei. 
59 Assim, Philippe Kahn, op. cit., p.397. 
60 Exemplificativamente, a expressão "boa fé", em maté­
ria contratual, adquire diferente significado quer se trate 
do direito alemão, quer se trate do direito franc~s. Neste, 
e nos que seguiram a sua matriz, está historicamente vin­
culada ao princípio do consensualismo, à idéia de 
obrigatoriedade da promessa, que vem do direito can8nico. 
Já no direito alemão,liga-se à concepção da obrigação como 
um processo, onde convivem, ao lado dos deveres princi­
pais, os deveres Íaterais de conduta, derivados do manda­
mento de agir com lealdade. 
61 É o que se vê, v.g., do acordão do TJRGS public. in 
RJTJRGS vol. 97,p. 397, Rei. Des. Ruy Rosado de Aguiar 
Jr., que acolheu a doutrina da violação antecipada do con­
trato, não prevista expressamente na legislação brasileira. 
62 Para o exame da noção de "pré-compreensão", vide, 
por todos, Joseph Esser, Precomprensione e scelta dei 
metodo nel processo di individuazionedel diritto. trad. ita­
liana de S. Patti e G. Zaccaria, Edizioni Schientifiche 
Italiane, Camerino, 1983. 
63 Op. cit.,p. 303. 
64 in A Convenção de Viena {1980} e a Resolução do Con­
trato por Incumprimento, Revista da Faculdade de Direito 
da UFRGS, vol. 10, 1994, p. 7. 
65 idem, ibidem. 
66 idem, ibidem. 
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Abstract 

The author makes an analysis of the concept 
of fundamental breach of contract issued from the 
article 2 5 of the Viena 's Conventüm of 
lnternational Safe (1980} and finds the origins of 
this concept in the Good Faith principie. 

Introdução 

A unificação das normas relativas à com­
pra e venda internacional tem seu início no 
ano de 1928, quando ERNST RABEL apre­
sentou ao Presidente do Instituto Internacio­
nal para a Unificação do Direito Privado, em 
Roma, uma proposta para que fossem unifor­
mizadas as normas relativas à compra de mer­
cadorias no âmbito internacional. Desse pro­
jeto resultou, mais tarde, em 1935, um traba­
lho que Ernst Rabel publicou com o título de 
"Direito da Compra de Mercadorias" .1 

Devido à eclosão da 2 a Guerra Mundial e 
as funestas conseqüências dela advindas, os tra­
balhos de unificação foram interrompidos, até 
que, em 1964, na Conferência de Haia, duas 
convenções sobre venda internacional foram 
aprovadas: a primeira delas, denominada 
"Uniform Law Internacional Sale (ULIS) e a 
segunda, "U niform law on the Formation of 
Contracts for the Internacional Sale of Goods 

(ULFC). 
As duas Convenções entraram em vigor em 

1972. 
Em 1966, a ONU criou a "U nited Nations • 

Comission on International Trade Law 
(UNCITRAL), que tinha por tarefa promo­
ver a harmonização e a unificação da lei sobre 
comércio internacional, sobretudo através da 
coordenação do trabalho de organizações ati­
vas neste campo, além de encorajar, estimular, 
a cooperação enve elas. 

Em 1968 a uNCITRAL formou um gru­
po de trabalho para des~nvolver o ideal da 
uniformização das normas sobre venda inter­
nacionaL Elaborou-se, então, um projeto de 
Convenção, para ser apresentado à Assembléia 
Geral da ONU, a qual, através da Resolução 
33/39, de 16 de dezembro de 1978, decidiu que 
seria realizada uma conferência internacional 
para examinar o projeto da UNCITRAL. 

A Confer;ência das Nações Unidas sobre 
"International Sale of Goods", teve lugar em 
Viena, no período de 10 (dez) de março a 11 
(onze) de abril de 1980; 

Notável é a importância desta Codificação 
sobre a Venda Internacional de Bens, para o 
desenvolvimento do comércio internacional e 
para a intensificação das relaçõ~ comerciais 
entre os Estados e entre os cidadãos nacionais 
dos signatários da Convenção supra citada. 

A observação da realidade do mundo dos 
negócios determinou a necessidade de unifica-
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ção de certas normas jurídicas, relativas ao co­
mércio. Verificou-se que o comércio interna­
cional é cada vez mais intenso, as necessidades 
dos seres humanos são cada vez maiores, de 
modo que as trocas internacionais tornaram­
se freqüentes. Se por um lado o desenvolvi­
mento dos neg6cios internacionais era eviden­
te, por outro, os meios legais, para consolidar 
as relações comerciais no plano internacional, 
por exemplo, os contratos sobre venda de bens 
m6veis, continuaram a ser regidos pelas leis 
nacionais de cada ordem jurídica interna, o que 
determinava o aparecimento de prejuízos e 
dificuldades, dada a falta de certeza, além de· 
dúvidas quanto à correta interpretação. 

Um dado peculiar às relações comerciais 
intérnacionais é o de que o comércio interna­
cional parece ser mais freqüente nos países com 
posição proeminente tanto no plano econô­
mico como político, e muitas vezes sucede 'que 
os contratantes não estejam em posição de per­
feita igualdade, tendo um deles menor poder 
de barganha do que o outro. Esta situação tam­
bém foi considera'da quando pretendeu:.se a 
elaboração de leis reguladoras do comércio in­
ternacional de bens, que, além de uniformes, 
levassem em conta as condições s6cio-econô­
micas de ambos os contratantes. 

Esta problemática conduz à conveniência 
de ser esclarecido o conceito ·de inadim­
plemento fundamental, estabelecidO no artigo 
25 da Lei Internacional sobre Vendas na Con­
venção de Viena de 1980, porquanto, ocorren­
do uma situação de não cumprimento 
contratual, a regra geral é a de q~e a parte lesa­
da exerça o direito de resolução. 

O direito de resolução tem sua origem re­
mota no Direito Romano, onde se admitia que 
a parte que cumpria, exercesse, face ao não 
cumprimento. uma ação, com finalidade de 
reclamar a obrigação devida; não dispunha, 
contudo, de uma ação que extinguisse o con­
trato. Nos contratos de compra e venda, aos 
poucos, surgiu a prática de inserir umà cláusu­
la expressa, denominada lex commissoria, que 
permitia ao vendedor que havia cumprido com 
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suas obrigações, considerar resolvido o contra­
to. Esta cláusula tinha a finalidade de evitar a 
posição desigual em que se encontrava o ven­
dedor, ao entregar a coisa vendida, objeto do 
contrato, pois, ao fazê-lo, transmitia a propri­
edade da coisa, e ·não poderia, se necessário, 
utilizar a ação reivindicat6ria. Isto porque o 
contrato de compra e venda era consensual, 
não real, aperfeiçoando-se, por mero consenti­
mento. 

Autores há que buscam a origem do Direi­
to de Resolução na conditio causa data causa 
non secuta, pela qual se podia pedir a restitui­
ção da coisa contra ó contratante que não ti­
vesse cumprido a sua parte, não sendo exigida 
a culpa do faltoso, bastando o inadimplemento 
para exercitar-se a condi tio causa data. O que é 
verdadeiro, é que esta condi tio foi estabelecida 
como sanção ao enriquecimento sem causa. 

A corrente que estabelece as origens da re­
solução nos princípios do Direito Canônico e 
feudal, parece ser a correta.2 

No período medieval, dada a descen­
tralização do poder, tornava-se impossível, ao 
poder público, assegurar o cumprimento dos 
contratos. Foi através da influência da Igreja 
Cat6lica, cuja força se fazia sestir em todos os 
âmbitos, que passou-se a considerar o compro­
misso entre as partes como uma obrigação as­
sumida também ante Deus; daí porque o 
descumprimento dos contratos determinava 
uma atuação dos Tribunais Eclesiásticos, ten­
do enorme importância a influência da eqiii­
dade em matéria contratual, com fundamento 
na máxima "fraganti fidem, fides non est 
servanda" (a quem quebra a sua palavra, não 
há porque manter-lhe a dada). 

Cada caso de inadimplemento era levado ao 
Tribunal Eclesiástico, que, entendendo existir o 
inadimplemento, decidia com base na regra 
fraganti fidem, fides non est servanda, ou seja, 
quém não cumpria sua parte não merecia tutela 
jurídica para seu direito à contrà-prestação. 

Foi o Direito Canônico, portanto, que fir­
mou a concepção tradicional da resolução nos 
contratos sinalagmáticos, considerando o con-

trato bilateral o exemplo típico de acordo que 
objetiva uma troca de bens, ao qual se deveria 
aplicar as regras da justiça comutativa, o que 
determinou a absoluta interdependência entre 
as prestações. Não há dúvida que os antece­
dentes do direito de resolução se encontram 
no Direito Canônico Medieval porém com 
uma conotação moral, como já visto.3 

Tendo em vista .tal perspectiva, o presente 
trabalho será dividido em duas partes. Na pri­
meira parte, será estudado o Direito de Reso­
lução como categoria geral na teoria do 
inadümplemento. 

Na segunda parte será examinado o con­
ceito de inadimplemento fundamental que re­
sulta do artigo 25 da Lei Internacional ·sobre 
Vendas. 

I. O DIREITO DE RESOLUÇÃO. 
COMO CATEGORIA GERAL NA 
TEORIA DO INADIMPLEMENTO 

A resolução é uma instituição jurídica, 
como já foi visto, com antecedentes romanos, 
que sofreu, ao longo da Hist6ria, uma lenta 
evolução para, hoje em dia, ocupar um lugar 
preponderante na prática jurídica. Consiste em 
um direito, concedido à parte que cumpre, a 
fim de que, ao exercê-lo, seja restabelecido o 
equilíbrio que deve presidir a relação conven­
ciqnal bilateral. 

A resolução, bem assim como a revogação 
e a denúncia, constitui exceção ao princípio da 
irretratabilidade da relação contratual, com 
fundamento em causas supervenientes. A re­
solução distingue-se das causas de invalidade, 
quais sejam, a inexistência, nulidade e 
anulabilidade, e de ineficácia contratual pois 
estas atingem o ato negocial de onde a relação 
provém, impedindo que, por falta de um ele­
mento interno, ou por força de alguma cir­
cunstância extrínseca, produza os efeitos nor­
mais:t-

A reso~1,1ção consiste, pois, no ato de. u~ 
dos contratantes, tendo por objetivo, a disso-

lução do contrato, sem que haja invalidade ou 
revogação. Resolver equivale a desconstituir. 5 

O direito de resolução pode resultar da lei 
(resolução legal) ou de neg6cio jurídico (reso­
lução negocial). Quando não depende de exer­
cício do direito ou pretensão, opera automati­
camente (ipso iure). No caso de depender deste 
exercício, denomina-se resolução voluntária. 

O direito de resolução, seja o que resulte 
de negocio jurídico, seja o que tenha fonte na 
lei, constitui espécie de direito formativo. É 
mediante o exercício de um direito formativo, 
através ato jurídico unilateral, que provém a 
resolução. O exercício deste direito dá-se por 
meio de ato em sentido estrito. 

Seria o direito de resolução um exemplo 
de direito formativo extintivo? A dificuldade 
em adotar-se esta denominação, ponderou Emil 
Seckel, está em que o ato que extingue tam­
bém' forma direitos6. Isto fica evidente quan­
do se visualiza os efeitos do neg6cio jurídico, 
pelo lado de quem o exerce. 

No Direito Brasileiro, o direito de resolu­
ção decorre do disposto no parágrafo único 
do artigo 1092 do C6digo Civil, que reza: 

"A parte lesada pelo inadimplemento pode 
requerer a rescisão do contrato com perdas e 
danos." 

O termo "rescisão", utilizado pelo legisla­
dor no texto acima transcrito é, conforme 
Pontes de Miranda, erro crasso, deve ser evita­
do. De "resolução" é que se trata? 

Realizando uma análise cuidadosa do teor 
do parágrafo único do artigo 1092 do Código 
Civil, percebe-se que o legislador nele discipli­
nou apenas as conseqüências do inadim­
plemento, não o inadimplemento em si mes­
mo, o que redunda em dificuldades para o in­
térprete e para o aplicado de vez que várias são 
as formas pelas quais ocorre inadimplemento. 

Dentre as lacunas que podem ser aponta­
das neste texto legal, em primeiro lugar a falta 
de adjetivação do inadimplemento, podendo 
nele serem incluídas todas as causas conheci­
das de não satisfação do crédito. É portanto 
necessário ser feito um amplo exame do 
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inadimplemento que pode servir de base ao . 
exercício do direito de resolução, antes de en­
frentarmos a questão central de nosso traba­
lho, que é a do inadimplemento fundamen­
tal. 

Pelos contratos bilaterais ou sina­
lagmáticos, criam-se obrigações para ambas 
as partes, e os efeitos destas obrigações recí­
procas serão produzidos quando cada uma 
das partes tenha cumprido a sua obrigação. 
O inadimplemento de um dos contratantes 
ocasiona a insatisfação do outro, podendo, 
em conseqüência, conforme o disposto no 
parágrafo único do artigo 1092 do C6digo 
Civil, exercer o direito de resolução. 

O adimplemento, finalidade da obrigação 
(ele a "atrai e polariza", conforme ensina Cl6-
vis do Couto e Silva), 8 deverá, contudo, re­
vestir-se de certas qualificações, sob pena de 
não ser aceito pelo credor. É o que estabele­
ce o artigo 1056 do C6digo Civil: "Não cum­
prindo a obrigação ou deixando de cumprí­
la pelo modo e no tempo devidos, responde 
o devedor por perdas e danos". O devedor 
deverá efetuar a prestação devida pelo modo 
e na época estipulados, é uma norma que 
encontra semelhança com outras, dispostas 
nos C6digos Civis da França (artigo 1147), 
da Itália, Espanha (1171 e 1271), Portugal e 
Bélgica, bem como nos direitos Inglês e 
Americano do Norte. 

O C6digo Civil Alemão, B G B, contu­
do, não conhece uma noção geral de 
inexecução; faz, apenas, a regulamentação de 
algumas de suas formas, quais sejam, a im­
possibilidade e a mora (do devedor e do cre­
dor). 

No direito alemão, uma vez ocorrendo o 
inadimplemento, deve o credor escolher en­
tre revogar o contrato (den Vertra­
grückgangig machen) ou denunciá-lo e recla­
mar perdas e danos (an ihm festhalten und 
Schadensersatz wegen Nichterfüllung 
verlangen). A revogação do contrato, atra-· 
vés exercício do Direito de resolução 
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0/ertragsaufhebung), afasta, portanto, apre­
tensão à perdas e danos, que, no B G B, cons­
tituem escolha, alternativa (vide §§ 325, 326, 
463 e 635). 

As legislações que; em m'atéria de resolu­
ção, buscaram inspiração no Code Napoléon, 
em seu artigo de número 1184 (résolution 
avec dommages et intérêts), fazem a co_mbi­
nação entre resolução e perdas e danos, o que 
seria, na opinião de E. von CAMMERER, a 
solução mais equitativa e moderna, adotada 
pela Suécia, em suas leis comerciais e, mais 
recentemente, pelo C6digo Austríaco (A B 
G B), através legislação complementar, e pelo 
Uniform Commercial Code (U C C), em seus 
§§ 2.106 e 2.711 e 2.712.9 

O momento do cumprimento é um dos 
pontos mais relevantes no estudo desta ma­
téria, relativa à resolução, na teoria do 
inadimplemento. Uma questão que logo nos 
impressiona é a de que como a mora e o 
adimplemento absoluto podem ser distingui­
dos, um do outro. 

Face à mora, retardamento culposo, em­
bora a obrigação não tenha sido cumprida 
no lugar, tempo e na fotma devidos, existe, 
ainda, não obstante, a possibilidade de cum­
primento. Esta possibilidade decorre de cir­
cunstâncias de ser útil, ao credor, a presta­
ção, apesar do atraso. Alguns doutrinadores 
denominam a mora inadimplemento relati­
vo. 

O inadimplemento é absoluto quando a 
obrigação não é cumprida no prazo e nem 
pode mais ser cumprida por impossibilidade 
imputável ao devedor oOU por impres­
tabilidade da prestação ao credor. 

Apesar de apresentarem algumas diferen­
ças, tanto a mora como o inadimplemento 
constituem formas de violação contratual, po­
dendo-se afirmar que a mora é espécie de 
inadimplemento. A doutrina, em sua maio­
ria, costuma distinguir as duas formas de vi­
olação contratual pelo fato de, na mora, exis­
tir a possibilidade de purgação ou emenda, 

enquanto que, no inadimplemento, por ser 
fato irrecuperável, incide o pagamento das 
perdas e danos. 

Em que pese ser esta a forma como é fei­
ta, pela maioria dos autores, a distinção en­
tre mora e inadimplemento, entendemos ser 
o credor quem vai possibilitar receber ou não 
a prestação. A ele, credor, não importa ter 
obtido o resultado a que fazia jus por vonta­
de do devedor, ou mediante execução força­
da; se, porém, a obrigação for do tipo in­
fungível, não há como constranger o deve­
dor, o inadimplemento será absoluto, e as 
perdas e danos serão devidas. 

Ainda com relação ao inadimplemento, 
é preciso distinguir entre inadimplemento ab­
soluto e inadimplemento ruimlO em que o 
devedor, embora preste, deixe de prestar 
como deveria, ocorrendo, então, violação 
positiva da pretensão ou do contràto, a 
"positive V ertragsverletzung" .1 ~ 

O adimplemento ruim, insatisfat6rio ou 
defeituoso é aquele, pois, em que houve 
desatenção aos deveres denominados anexos 
ou secundários, decorrentes do princípio da 
boa-fé, e que fazem parte do fim da atribui­
ção do neg6cio jurídico, constituem um 
"plus", que com esse fim se relaciona.12 

O adimplemento ruim ou defeituoso, re­
sultante da violação de dever anexo, ou seja, 
de lesão ao princípio de boa-fé, não se relaci­
ona com a culpa, pois o conceito devedor 
secundário é mais amplo do que o de culpa, 
apesar de entre eles existirem pontos de 
contacto. 

Outra questão relativa ao tema adim­
plemento, é a do denominado "adim­
plemento pr6ximo ao resultado final preten­
dido pelo credor", ou "substancial per­
formance" da Common Law. Esta doutrina 
do adimplemento substancial foi estabelecida 
por Lord Mansfield, em 1779, no caso 
BOONE v. EYRE, em que o contrato já ha­
via sido adimplido substancialmente, razão 
pela qual não se admitiu o direito de resolu­
ção, com a perda do que havia realizado o 

devedor, apenas coube direito de indeniza­
ção ao credor, por ter sido considerado, no 
caso, o direito de resolução como abusivo. 

Em caso mais recente, 1952, em que liti­
gavam HOENIG e ISAACS, Lord Denning 
sustentou que a questão está em saber se o 
adimplemento total é condição prévia para o 
pagamento, concluiu que nem sempre assim 
sucede13, dependendo da extensão de 
inadimplemento. 

A doutrina do substancial performance 
pode ser explicada como resultante da apli­
cação do princípio da boa-fé em sua atuação 
mais moderna, isto é, criando deveres, possi­
bilitando restringir a regra de o cumprimen­
to ser completo ou integral, admitindo solu­
ção diversa. 

Ensina Karl Larenz que não se deve recu­
sar uma prestação oferecida de modo incom­
pleto, mas na qual falta somente uma peque­
na parte em relação ao todo, e sem que exista 
interesse, objetivamente fundado, que se opo­
nha à aceitação da parte oferecida.14 

Observa-se, portanto, que o princípio de 
.que o pagamento deve ser completo sofre ex­
ceção, adotando-se a teoria do adimplemento 
substancial, o direito de resolução toma fei­
ção abusiva, pois seu exercício viria a ferir o 
princípio da boa-fé, quando ele atua como 
regra limitadora do direito estrito. 

Face às considerações expendidas em tor­
no do direito de resolução, previsto no pará­
grafo único do artigo 1092 do C6digo Civil, 
entendemos que ele pode ser exercido: 

a) Face a um inadimplemento absoluto; 
h) Face à ocorrência de mora, quando 

houver, com' ela, a perda do interesse, para o 
credor, na pr~stação; 

c) Face ao decurso de termo fixado como 
essencial. 

Quanto ao referente às situações de 
adimplemento ruim ou defeituoso e de 
adimplemento pr6ximo ao almejado ou subs­
tancial performance, a solução dependerá da 
conveniência ou não que resultar, ao credor, 
o exercício do direito de resolução, ou dito 
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de outra maneira, do exame dos prejuízos 
acarretados pelo comportamento faltoso do 
devedor. 

Examinados os diferentes tipos ou aspec­
tos que pode apresentar o inadimplemento e 
a possibilidade de exercício do direito de re­
solução, como regra geral, bem como as ex­
ceções a esse exercício, face a determinados 
inadimplementos, passaremos ao exame do 
conceito de inadimplemento fundamental, 
decorrente do art. 25 da Lei Internacional so­
bre Vendas, da Convenção de Viena de 1980. 

II. O INADIMPLEMENTO 
FUNDAMENTAL NO ARTIGO 25 
DA LEI INTERNACIONAL SOBRE 
VENDAS 

Dispõe o artigo 25 (parte 3 a, Venda de 
Bens) da Lei Internacional sobre Vendas: 

"A quebra do contrato por uma das partes 
é fundamental se dela resulta um prejuízo para 
a outra parte a ponto de privá-la daquilo que 
podia esperar do contrato, a menos que a par­
te inadimplente não pudesse prever, e uma pes­
soa razoável, da mesma espécie e nas mesmas 
circunstâncias, não tivesse podido prever tal 
resultado." 15 

O teor do artigo 25 da Lei Internacional 
sobre Vendas, acima transcrito, é de interpre­
tação complexa e controvertida, a começar pela 
expressão inadimplemento fundamental (fun­
damental breach), desconhecida em muitas 
ordens jurídicas, mas deveras importante para 
o sistema de reparação da Convenção. 

O artigo 25 da Lei Internacional sobre ven­
das, tal como está redigido, resultou de 
incontáveis propostas e um sem número de 
esboços, tendo como objetivo a busca de pre­
cisão dos termos utilizados na definição. Ape­
sar de tudo, a definição, tal como está redigida 
não parece ser de fácil aplicação, tanto pelas 
partes, como por juízes, pois expressões nela 
existentes, v. g., previsibilidade, podem dar 
lugar a interpretações divergentes e contínuas 
mudanças de ponto de vista sobre o assunto. 
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A meditação sobre vocábulos como "fun­
damental", "substancial", "previsível" nunca 
tem fim, diz o Professor Doutor Michael Will, 
nem tão pouco a controvérsia em torno de seu 
significado16. Mas, continua o' mestre de 
Saarbrücken, enquanto filósofos têm tempo 
para meditar, advogados normalmente. não 
têm, e comerciantes, ainda menos. 

A expressão "fundamental breach" ou 
inadimplemento fundamental foi cunhada pela 
U .L.I.S. (Uniforme Law on the International 
Sale of Goods), de 1956, e que foi, posterior­
mente, adotada pela Conferência de Haia de 
1964. 

A U.L.I.S. dispunha sobre fundamental 
breach e entrou para a linguagem jurídica dos 
países participantes da U.L.I.S. como 
"contravention essentielle", "wesentliche 
Vertragsbruch" "infrazione essenziale". Algu­
mas das codificações domésticas dos países par­
ticipantes da Conferência, sob a influência dos 

, tràbalhos preparatórios da U.L.I.S., ado taram 
a noção de fundamental breach of contract. A 
adoção do conceito de "fundamental breach" 
ou inadimplemento fundamental representa 
uma atitude recente do legislador, ou melhor, 
de um conjunto de legisladores, reunidos em 
uma Convenção Internacional, estando por­
tanto, dada sua recente aparição, aberto à in­
terpretação. Não se constitui em um conceito 
"carregado de história" como tantos existentes 
no mundo do Direito. 

Passemos, a seguir, ao conceito de 
inadimplemento fundamental. 

A) O conceito de Inadimplemento 
Fundamental 

A definição contida no artigo 25 da Lei 
Internacional sobre Vendas procura, antes de 
tudo, separar o inadimplemento fundamental 
do que não tenha essa qualificação. A distin­
ção é muito importante e deveras necessária, 
porquanto a existência ou não de ina­
dimplemento fundamental é que vai determi­
nar a vigência ou a resolução do contrato. Daí 
ter havido uma· verdadeira luta em busca de 

precisão do conceito contido no mencionado 
artigo 25. . 

Uma primeira observação, a respeito do 
texto em exame, é a de que esta definição con­
cebe o contrato como um todo e representa a 
mudança de adoção de critérios, passando de 
subjetivos para outros mais objetivos. 

Durante os trabalhos preparatórios da 
U.L.I.S., no ano de 1951, em Haia, o Delega­
do da Dinamarca propôs estender a noção de 
quebra do contrato a qualquer violação, de 
qualquer obrigação do contrato, substituindo 
a expressão "breach of a fundamental 
obligation" ~or "fundamental breach of an 
obligation"11

• Pretendia, com esse recurso, 
prevenir a resolução contratual e assim, salvar 
o contrato, caso a quebra, apesar de atingir uma 
obrigação fundamental, de fato causasse, ape­
nas, um pequeno ou um insignificante prejuí­
zo. A proposta foi aceita e incluída nos~roje-
tos de 1956 e 1963. , 

Uma questão, desde logo, vem à mente de 
quem se propõe a estudar o que seja o 
inadimplemento fundamental, nos termos do 
artigo 25 da Lei Internacional sobre Vendas, 
qual seja a de que sistema teria sido utilizado 
para estabelecer este conceito. Qual seria o cri­
tério para considerar o inadimplemento como 
fundamental ou não. 

Pesquisando o Direito Inglês relativo a con­
tratos, encontramos um sistema tradicional, 
vigorante na Common Law, que, no contra­
to, distingue dentre vários tipos de obrigaçõesA 
as que são consideradas essenciais (condition) hs 
e as que, embora relativas à matéria do contra­
to, são tidas como não fazendo parte da sua 
principal finalidade, apesar de nele, contrato, 
estarem contidas (warranty).19 

De acordo, com esse sistema, portanto, o 
prejudicado teria direito à resolução exclusiva­
mente em casos onde uma condition estivesse 
em jogo. O mesmo sistema qualifica uma 
condition, como parte essencial do contrato, 
quando se pode depreender das circunstâncias 
que o comprador, v. g. , não teria concluído o 
contrato se. esta condition não estivesse pre­
sente. 

Michael WILL sustenta que a origem do 
conceito de inadimplemento fundament:;l} es­
taria, justamente, na sentença "não teria con­
cluído o contrato", teria sido sua primeira apa­
rição no mundo jurídico, com o sentido pre­
tendido pelo atual artigo 25 da Lei Internacio­
nal sobre Vendas, o qual já teria sido esboçado 
nos projetos de Convenção, nos anos de 1939 
e 1951, em Roma.20 

O que deve ser deixado bem claro, é que o 
inadimplemento fundamental de que nos ocu­
pamos, não tem o mesmo sentido da doutrina 
da "fundamental breach" do direito inglês, uti­
lizada em algumas jurisdições da Common Law. 

O inadimplemento fundamental, no pla­
no das relações internacionais, é um pré-requi­
sito para ~esolver um contrato. É o que von 
CAEMMERER denominou conceito central, 
o que permite a resolução do contrato. Não 
sendo o inadimplemento qualifiéado como 
fundamental, restringe-se a sanção à reparação 
do dano.21 Se, porém, o termo estabelecido 
para o adimplemento não for essencial para o 
contrato, se aplica o sistema da NACHFRIST, 
ou seja, da concessão de um prazo suplemen­
tar, ao faltoso, para que cumpra o devido.22 

Se o dever violado for fundamental~ o preju­
dicado pode declarar a resolução do contrato, 
sem necessidade de ingressar em juízo, extra­
judicialm-ente, tornando-se, portanto, mais 
simplificada a solução do litígio. Não sendo 
fundamental o dever inadimplido, faz-se ne­
cessária a interpelação. 

As situações em que o comprador tem o. 
direito de resolver o contrato estão enumera­
das no artigq 49 da Convenção Internacional 
sobre Venda, que estabelece, com clareza, quan­
do isto é possível. Interessante é a solução, pre­
vista no texto mencionado, para a circunstân­
cia da não-entrega do bem, objeto do negócio. 
De acordo com o disposto no § 1°, letra "b" 
do referido artigo 49, a entrega, considerada 
obrigação essencial (fundamental obligation) 
quando não efetuada, dá lugar à aplicação do 
mecanismo da Nachfrist, ou seja, da conces­
são de um prazo suplementar. Há neste aspec­
to, portanto, uma exceção à regra geral do exer-
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cício do direito de resolução, face ao 
inadimplemento de obrigação essencial, por­
quanto o comprador pode optar pela solução, 
mas, no caso, não imediatamente, apenas quan­
do o vendedor não entregue o devido. 

Para que se tenha uma compreensão exata 
do conceito de inadimplemento fundamental, 
é preciso examiná-lo vinculado a duas outras 
expressões, quais sejam, prejuízo substancial e 
imprevisibilidade, critérios utilizados quando 
se aplica o mencionado conceito. 

B) O sentido das expressões 

a) Prejuízo Substancial 
(Substancial detriment) 

Ocorrendo inadimplemento, ele será fun­
damental se disser respeito a uma obrigação 
fundamental do contrato, e acarretar ao preju­
dicado, seja ele o comprador ou o vendedor, 
um prejuízo substancial. O que vem a ser pre­
juízo e qual prejuízo pode ser considerado subs­
tancial é o que deve ser explicado. 

A própria comissão encarregada do proje­
to de convenção, o "Working Group" reco­
mendou que a expressão fosse interpretada em 
sentido amplo, pois os termos em que vem 
vasada, são amplos, vagõs e imprecisos. Mani­
festando sua opinião, diz o Professor Wll.L, 
ao comentar o assunto, que a recomendação 
do W orking Group não é conclusiva em si 
mesmo, mas "representa uma direção". 

Não houve acordo, quando da elaboração 
do projeto de convenção, sobre a natureza do 
que seja prejuízo substancial, apenas quanto à 
sua eficácia. 

A caracterização de um dano como subs­
tancial ou não, dependerá do juiz e da inter­
pretação do caso concreto, mas ligado às ex­
pectativas da parte prejudicada, levando em 
consideração não os sentimentos da parte, sim 
os te.f:'mos do contrato. 

Um aspecto importante nessa matéria é o 
fato de que as normas contratuais são fixas, 
enquanto o comércio segue sempre o seu cur­
so, sofrendo alterações devidas aos mais diver-
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sos fatores, sendo esse curso, geralment'e, 
imprevisível. As circunsd.ncias, muitas vezes 
cambiantes, poderiam, em casos excepcionais, 
transformar um aparentemente dano substan­
cial, em um dano pouco relevante. 

Como exemplo de uma situação desse tipo, 
poder-se-ia imaginar o seguinte: um vendedor, 
desatento à obrigação de bem embalar a mer­
cadoria, a fim de ser/enviada ao comprador, 
não toma os cuidados que seriam necessários, 
mas, não obstante, a mercadoria chega intacta 
às mãos do destinatário. Houve descumpri­
mento de uma obrigação fundamental, mas não 
resultou em prejuízo para o comprador. Se, 
contudo, o comprador tivesse perdido uma 
oportunidade de revenda do bem, ou tivesse 
perdido um cliente, então, sim, teria ocorrido 
o denominado prejuízo substancial, a que se 
refere o artigo 25 da Lei Internacional sobre 
venda. 

B - b) A imprevisibilidade 

Mesmo constituindo-se em um sistema 
muito rigoroso de normas, sobretudo no que 
diz respeito à utilização do direito de resolu­
ção, pela ocorrência de inadimplemento fun­
damental, a Lei Internacional sobre Venda pre­
vê, no mesmo artigo 25, tantas vezes aqui men­
cionado, a possibilidade de o faltoso, seja ele o 
comprador ou o vendedor, fugir ao veredicto 
de ter cometido uma violação essencial, e às 
suas conseqüências, se puder demonstrar que 
não tinha possibilidade de prever o resultado 
negativo, sendo que o mesmo poderia ter ocor­
rido com relação e uma pessoa ponderada, da 
mesma espécie e nas mesmas circunstâncias. A 
inclusão da imprevisibilidade, no artigo 25, re­
ferente ao conceito de inadimplemento funda­
mental, foi objeto de inúmeras críticas, por 
parte dos componentes do Working Group, 
encarregado de criar o projeto de Lei Interna­
cional sobre Venda, alegando-se que isto have­
ria de favorecer, encorajar a parte inadimplente, 
a invocar ignorância das circunstâncias. A con­
seqüência, inevitável, seria a de imobilização 
da outra parte que, mesmo prejudicada, nada 
poderia fazer. Os defensores da adoção da 

imprevisibilidade como meio de excusar-se o 
faltoso pelo inadimplemento, ponderam que 
o critério é eficiente, porque não basta decla­
rar a imprevisibilidade, é preciso prová-la, e é 
evidente que nem sempre é fácil fazê-lo, tra­
tando-se de um ponto de vista pessoal em rela­
ção ao assunto. Ainda que a parte inadimplente 
consiga provar a sua imprevisibilidade, isso só, 
não basta para satisfazer os ditames das nor­
mas relativas ao comércio internacional, outra 
exigência da Lei Internacional sobre Venda 
existe, a de que uma pessoa ponderada, da 
mesma espécie e nas mesmas circunstâncias, 
não poderia, igualmente, ter previsto os acon­
tecimentos. 

B - c) Pessoa ponderada (reasonable person) 

Este é mais um elemento da defini~o, de­
corrente do artigo 25, a causar polêmi~ e sus­
citar críticas, apesar de sua adoção, pela Co­
missão elaboradora do Projeto da Lei Interna­
cional sobre Venda. O principal temor dos 
opositores à inclusão dessa expressão, dizia res­
peito às divergências de interpretação, dado que 
"pessoa ponderada" recebe conotações diver­
sas, nas diferentes Ordens Jurídicas". 

Na verdade, diz Michael Wll.L 23, o crité­
rio da pessoa ponderada serve apenas para eli­
minar pessoas não razoáveis ou não pondera­
das, isto é, aqueles que devem ser considerados 
intelectual, profissional ou moralmente sub­
padrões no comércio internacional. 

A pessoa ponderada, a que se refere a defi­
nição do artigo 25 da Lei Internacional sobre 
Venda, recebe dois elementos que auxiliam o 
intérprete na tarefa de precisá-la (à pessoa), quais 
sejam, "da mesma espécie", isto é, uma pessoa 
dedicada a mesma linha de comércio, exercen­
do a mesma função, enfim, com o mesmo ní­
vel sócio-econômico.24 

O segundo elemento a precisar o conceito 
de pessoa ponderada, é o de "nas mesmas cir­
cunstâncias", que diz respeito às condições nos 
mercados, tanto internacionais como regionais, 
à legislação, ao conjunto de fatos relevantes no 
momento. 

A criação de um modelo ideal de comerci­
ante internacional como padrão a servir de 
medida ao comerciante em carne e ossos, tem 
como finalidade tornar possível à parte faltosa 
afastar quaisquer dúvidas respeitantes a sua 
imprevisibilidade, desde que consiga demons­
trar que o seu arquétipo igualmente não teria 
previsto tais acontecimentos. 

Resta fazer uma última observação, com 
referência ao tempo, à época para ser alegada a 
imprevisibilidade pela parte faltosa. As normas 
da Lei Internacional são omissas a respeito, 
tendo surgido várias sugestões por parte dos 
delegados membros da Comissão elaboradora. 

O critério mais prudente, seguindo a mai­
oria, seria o de levar em conta o momento 
imediatamente subseqüente ao conhecimento 
dos fatos que tornassem impossível o cumpri­
mento da obrigação. 

Conclusão 

O estudo que acabamos de desenvolver 
aborda a questão do inadimplemento funda­
mental e sua conseqüência mais importante, o 
direito de resolução, por parte do prejudica­
do, no contrato de venda de bens móveis. 
Como vimos, trata-se de contrato, mas com 
uma característica, é contrato realizado entre 
comerciantes súditos de ordens jurídicas diver­
sas, internacional, portanto. 

Como é do conhecimento de todos, o con­
trato é uma categoria fundamental do Direito, 
a qual podemos encontrar, sob as mais diver­
sas formas, e~ todos os ordenamentos jurídi­
cos. Cada um desses ordenamentos, dependen­
do de sua origem histórica, de suas peculiari­
dades, atribui-lhe certa fisionomia, certos 
caracteres, que acabam por tornar possível a 
distinção, mediante essas peculiaridades, entre 
um contrato realizado sob a égide de determi­
nada ordem jurídica e um contrato efetuado à 
luz de outro ordenamento, já que diversos são, 
em cada ordenamento, os seus princípios re­
guladores. 

Um exemplo disso encontramos na manei­
ra, distinta, como é tratado o problema dares-
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ponsabilidade por dano, no contrato, no Di­
reito Continental Europeu e nos países da 
CommonLaw. 

O Direito Continental Europeu, o alemão, 
v. g., estabelece, como regra geral, que ares­
ponsabilidade, por dano, no contrato, funda­
se na culpa, havendo poucas exceções a esse 
respeito. ·o mesmo se pode afirmar com rela­
ção ao direito franc&. Nos países regidos pela 
Common Law, vigoram, nesse campo, os prin­
cípios da caução e da garantia. Se o devedor 
prometeu a prestação ao credor, e garantiu-lhe 
o resultado, se ele não cumprir o acordado, ou 
cumprir de maneira incompleta, deverá respon­
der em razão de sua promessa de garantia, não 
importando, para nada, a razão pela qual não 
honrou o seu compromisso.25 

Na Lei Internacional sobre Venda de Bens 
M6veis, ocorre uma conjugação dessas duas 
formas, aqui expostas, de responsabilidade por 
dano no contrato. Nela, Lei Internacional, não 
se perquire da culpa, quando se trata de inde­
nizar danos ou prejuízos causados, por exem­
plo, pelo vendedor. A razão de apresentar essa 
característica, decorre do fato de ter sido a Lei 
Internacional sobre Venda de Bens M6veis, 
resultado de uma comissão formada por juris­
tas oriundos de diferentes países, signatários 
da Convenção de Viena de 1980, de que surgiu 
a Lei sobre Venda de Bens M6veis. 

Outro aspecto a ser salientado, é a maneira 
como o contrato de compra e venda de coisas 
m6veis foi visualizado, nessa Lei Internacio­
nal, que acabamos de referir, sobretudo no que 
tange à estrutura da relação contratual. 

O contrato, como relação jurídica, estabe­
lece uma correspondência entre um direito e 
um dever contrapostos. O seu âmago é consti­
tuído pela conduta a ser desenvolvida pelo de­
vedor, a favor do credor, por exemplo, a obri­
gação que tem o vendedor de entregar a coisa 
ao comprador. Dentro dessa obrigação, apa­
rentemente unitária, estão imbutidas outras, 
como entregar a mercadoria bem embalada, 
protegê-la, se for o caso, contra o ataque de 
insetos (traças), etc. Todas essas prestações es­
tão unidas para um fim comum, qual seja, o 
adimplemento. Até alcançar o seu fim, a obri-
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gação sofre um "processo", isto é, ultrapassa 
várias fases, todas elas a ele, adimplemento, 
conducentes. 26 

É nosso entendimento, que a comissão 
elaboradora da Lei Internacional sobre Venda 
de Coisas M6veis, pela maneira como conceitua 
o inadimplemento fundamental do contrato, 
no artigo 25 dessa lei, considerou a obrigação 
contratual como umá complexidade, uma es­
trutura (Gefuege) ou mesmo uma forma 
(Gestalt), o que vem a ser, em última análise, a 
mesma idéia, ou seja, a relação contratual é vista 
não como um vínculo entre dois sujeitos em 
posição antagônica, mas sim um vÍQculo que 
estabelece uma ordem de cooperação entre os 
sujeitos, ativo e passivo. 27 

Em decorrência dessa necessidade de coo­
peração, surgem, em virtude de aplicação do 
princípio da boa fé, os denominados deveres 
acess6rios, cuja finalidade é a de que, no cum­
primento da obrigação, tudo se passe de modo 
considerado como devido. É justamente o que 
se depreende do disposto no artigo 25 da Lei 
Internacional sobre Venda de Bens M6veis que, 
ao conceituar o que seja ~adimplemento fun­
damental do contrato, considera como tal, 
"aquele que redunda em prejuízo para a outra 
parte, a ponto de privá-la daquilo que podia 
esperar do contrato". Aqui claramente se per­
cebe o que Siebert/Knopp definem como boa 
fé, "a imposição de consideração pelos interes­
ses legítimos da contraparte". 28 

Ao finalizar essas ponderações, e com o 
objetivo de fundamentar nossas assertivas, de­
vemos mencionar o artigo 7° da Lei Internaci­
onal sobre Venda de Bens M6veis, que deter­
mina a observância da boa fé no que tange à 
interpretação da Convenção, levando em con­
sideração seu caráter internacional e a necessi­
dade de _promover a uniformidade em sua apli-

,. 29 caçao. . 

Notas 

1 A obra, no original alemão, "Recht eles W arenkaufs", 
constitui um clássico na matéria. 
2 V. Aurora Gonzáles Gon~es, oh. cit. p. 301. 
3 Exemplo da util~o da doutrina da resolução, no sé­
culo Xlll, temos na atuação do Papa Inocêncio m que, 

em 1208, dela valeu-se como sanção de \liDa ação crimi­
nal, praticada por vassalo do Conde de Toulouse, que as­
sassinou a um emissário do Papa. Este enviou uma carta a 
todos os bispos franceses, liberando aos cat6licos da obri­
gação de respeitar a pessoa e os bens do Conde. Cf. Melich­
Orsini, La resoluci6n del contrato por incumplimiento, 
cit. por Aurora Gonzáles Gonzáles, ob. cit. p. 183. 
4 Outras hip6teses existem em que pode ocorrer, a extinção 
da relação contratual, v. g., pela caducidade. E a lei que 
extingue, pelo decurso do prazo; fixado à parte, para exer­
cer determinado direito. Nas relações contratuais 
estabelecidas com prazo determinado, o decurso deste faz 
cessar, automaticamente, os efeitos da relação. T~m o 
mesmo efeito, a consecução do fim do contrato, do seu 
objetivo e também a ocorr~ncia de certos fatos, aos quais 
a lei atribui o efeito de extinguir o contrato, v. g., a morte 
de alguém. 
5 Muitos são os autores que, para explicar o que seja o 
direito de resolução, utilizam o termo desconstituir. Ver, 
por todos, Pontes de Miranda, tratado de Dir. Priv., § 
4.246. 
6 Emil Seckel, autor de "Die Gestaltungsrechte des 
Bürgerlichen Rechts", cit. por Cl6vis do Couto e Silva, in 
Obrigação como Processo, p. 87 e ss. 
7 V. Pontes de Miranda, obra cit. p. 337. 
8 V. Cl6vis do Couto e Silva, Obrigação como P~cesso, 
p. 5. 
9 O UCC distingue entre "T ermination" e "Cancellation" 
do contrato. T ermination, segundo o disposto no § 2.106, 
ocorre quando ambas as partes, de acordo com o que lhes 
faCulta a lei ou o contraio, decidem pbr fim ao contrato, 
por outra forma que o não cumprimento ( otherwise than 
for its breach). As partes ficam isentas de todas as obriga­
ções, ainda por cumprir, mas nenhum direito, baseado 
em anterior quebra ou mau desempenho, sobrevive. 
Cancellation ocorre quando uma das partes, põe fim ao 
contrato, por inadimplemento (for breach), praticado pela 
outra contratante, e o efeito resultante é o mesmo que 
ocorre na T ermination, exceto que a parte prejudicada 
mantém as sanções por inadimplemento, como um direi­
to seu. 
No§ 2° 2.712, 2, o UCC permite ao comprador, reaver, 
junto ao vendedor, as despesas com o cancelamento do 
contrato, como sanção, juntamente com quaisquer ou­
tras indenizações, definidas na lei, como lhe sendo devi­
das. 
10 A expressão adimplemento ruim, "Schlechterfüllung", 
divulgada por ZITELMANN, é utilizada na Alemanha; 
entre n6s fala-se em adimplemento defeituoso, o mais das 
vezes. 
11 A figura da violação positiva do contrato, assim deno­
minada por H. STAUB, tem o sentido de uma lesão 
culposa da obrigação, que não tenha como conseqü~ncia 
nem a impossibilidade, nem a mora. STAUB entendia ser 
a lesão "positiva" pelo fato de, no caso, não ser imputada 
ao devedor omissão de uma conduta adequada, ou a im­
possibilidade de um cumprimento moral, mas sim, um 
agir positivo diferente do esperado. 
12 Sugestivo exemplo é dato pelo Professor Doutor Cl6-
vis do Couto e Silva: "A, comerciante, convenciona com 
"B" a fabricação e a colocação de um anúncio luminoso 

para efeitos de propaganda, "B" fabrica o anúncio, con­
forme o convencionado, mas, ao invés de colocá~lo em 
local de intenso tráfego, instala-o em lugar pouco freqüen­
tado, de sorte que o anúncio nenhum reflexo teria na ven­
da dos produtos. Em tal hip6tese, "A" não poderá consi­
derar o adimplemento como satisfat6rio, apesar da con­
venção não determinar o local em que seria colocado o 
anúncio. "B" deveria levar em consideração que quem o 
contratara era comerciante e, por conseguinte, o anúncio 
s6 poderia ter interesse se situado em lugar adequado a 
sua finalidade". 
Ver Obrigação como~Processo, pp. 40. . 
13 Os dois exemplos encontram-se em Cheshire-Fitfoot, 
Cases on the Law of Contracts, o primeiro, Boone vs. 
Eyre, p. 463 e o segundo, Hoenig vs. lsaacs, p. 413-414, 
citação feita pór Cl6vis do Couto e Silva, in Estudos de 
Direito Civil Brasileiro e Portugu&, p. 68. 
14 ln Larenz, Karl, Derecho de Obligaciones, Torno I, p. 
150, Ed. Rev. Dir. Priv., Madrid, 1958. 
15 Na versão inglesa: "A breach of contract committed 
by one of the parties is fundamental if it results in such 
detriment to the other party as substantially to deprive 
him of what he is entitled to expect under the contract, 
unless the party in breach did not foresee anda reasonable 
person of the sarne kind in the sarne circunstances would 
not have foreseen such a result." 
16M. Will in Commentary on the Internacional Sales 
Law The 1980 Vienna Sales Convention, p. 209. 
17 V. Will, Michael, obra.cit., p. 206. 
18 O vocábulo condition tem várias acepções, inclusive 
uma que corresponde à condição, no sentido em que é 
utilizada em nosso direito. Na Common Law, no antbito 
dos contratos, é utilizada como sinbnimo de "termo" do 
contrato, ou, no original, "in contract writing, condition 
is often used as synonymous with term." (C.J. S., vol. 15 
A, p. 338)Ainda com refer~ncia a contratos, "an implied 
condition is a condition which the law infers or presu­
mes, from the nature of the transaction o r the conduct of 
the parties, to have been tacitly understood between them 
as a part ofthe agreement, although not expressly mentioned, 
and sometimes termed a "condition in law". (C. J. S. vol. 
15 A, p. 337}. 
19 "ln the law of contracts, a warranty is an agreement · · 
which refers to the subject matter ofthe contract, but which 
is collateral to its main purpose, not being an assencial part 
of it, either from the nature of the case o r the agreement 
of the parties, as stated in contracts." (C. J. S., vol. 93, p. 
556, § 342). 
20 V. Will, Micliael, ob. cit., p. 206 e ss. 
21 Diz textualmente o autor "Bei Wesentlichkéit des 
V ertragsverstosses, hei einem "fundamental breach of 
contract", hei einer "contravention essentielle au contrat", 
kann der V ertrag aufgehoben werden. Stellt sich die 
Verletzung einer Vertragspflicht als nicht wesentlich dar, 
so beschrankt sich die Sanktion auf die Leistung von 
Schadensersatz. "ln: Probleme des Haager einheitlichen 
Kaufrechts", AcP, Band 178, p. 131, ano 1978. 
22 É a lição de Ernst von Caemmerer: "Da aber, wo der 
Leistungstermin nicht V ertragswesentlich ist, gilt das 
System der Nachfristsetzung". Art. cit., p. 133, AcP 178. 
23 No original: "The reasonable person test simply ser-
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ves to eliminate unreasonable persons; i. é., those who are 
to be considerad intelectually, professionall, o r morally 
sub-standard in international trade. "M. Will, oh. cit. p. 
219; in fine. 
24 Durante a discussão sobre as características que deveria 
ter a pessoa razoável, a reasonable person, a França suge­
riu a figura tradicional em seu direito, o bom pai de famí­
lia, adaptado às circunstfucias, "le bon pere de famille 
devenu commerçant international", e a URSR, a do co­
merciante dedicado ao comércio internacional, "a 
merchant engaged in international commerce. 
25 A esse respeito ver LARENZ, Karl, in Derecho Justo, 
pp. 114 e ss. 
26 É precisamente a finalidade que determina a concep­
ção da obrigação como um processo, ensina Cl6vis do 
Couto e Silva, in Obrigação como Processo, p. 10. 
27 Há quem veja a obrigação como uma estrutura 
(Gefuege) em sentido hegeliano, como é o caso de Larenz; 
outros, v~em a obrigação como uma forma pr6pria, uma 
"Gestalt", isto é, não como uma soma de elementos que 
deverão ser isolados, e sim como conjuntos, 
"Zusammenhange", que possuem uma solidariedade in­
terna e t~m leis pr6prias, de modo que a forma de ser de 
cada parte, depende da estrutura do conjunto. A esse res­
peito, manifesta-se ZEPOS, Panajiotis: "Will man nun das 
Schuldvernaltnis "gestalttheoretisch" erklaren, so kann 
man es als eine in sich organisierte Ganzheit von 
Rechtsverhaltnissen zwischen Glaubiger und Schuldner 
fassen, welche- wie gesagt nicht die blosse mathematische 
Summe oder die mechanische Anhaufung der 
dahingehorenden Elemente, sondem etwas mehr, eine 
besondere "phanomertologische Gebebenheit", ein 
eigentlicher Komplex von Rechten und Pflichten mit 
eigenem Sinn und eigener Funktion und Wirkung ist. Das 
Schuldverhaltnis hat indieser hinsicht seine eigene 
Gestaltqualitat." ln AcP, 155, pp. 490 e ss. "Zur einer 
gestaltheoretischen Auffassung des Schuldverhaltnisses. 
28 No original: "das Gebot der Rücksichtnahme auf die 
berechtigen interessen des. anderen T eils", cit. por 
ALMEIDA COSTA, Mário Júlio de, ln Direito das Obri­
gações, p. 81. 
29 Artigo 7° da Convenção: (1) ln the interpretation of 
this Convention, regard is to be had to its international 
character and to the need to promote uniformity in its 
application and the observance of good faith in 
international trade. 

Bibliografia 

L Compêndios 

Alvim, Agostinho. Da inexecução das obrigações e suas con­
seqüências. São Paulo: Saraiva, 1949. 
Bianca, C. M. Bonell, M. J. Commentary on the 
lnternational Sales Law; The 1980 Vienna Sales 
Convention. Milan, Giuffre, 1987. 
Bulgarelli, Waldírio. Contratos Mercantis. 4. ed. São Pau­
lo: Atlas, 1988. 

66 

Caetano, Marcelo Alves, José Carlos Moreira; Silva, Cl6-
vis do Couto e; costa, Mário Júlio de Almeida. Estudos de 
Direito Civil Brasileiro e Português. (I Jornada luso-brasi­
leira de direito civil). São Paulo: RT, 1980. 
Costa, Mário Júlio de Almeida. Direito das Obrigações, 
4.ed. Almedina, 1984, p. 230 a 259. 
Gonzáles, Aurora Gonzáles. LaResolucion como efectodel 
incumplimiento en las obligaciones bilaterales. 1. ed. Barce­
lona: Bosch, 1987. (Monografia) 
Larenz, Karl. Derecho de Obligaciones. Editorial Revista 
de Derecho Privado, Tomo I, Madrid: 1958. 
-. Derecho justo. Fundamentos de Ética jurídica. Madrid: 
Civitas SI A, 1985. (Monografia) 
Miranda, Pontes de. Tratado de Direito Privado, v. 38, 
Bors6i, 1962, p. 331 a348. 
Represas, Felix Trigo; Stiglitz, Rubén S.; e outros. Con­
tratos. Buenos Aires: La Rocca 
Silva, Cl6vis do Çouto e. A obrigação como processo. São 
Paulo: José Bushatsky, 1976. 
Uncitral Wiener. Übereinkommen über internationale 
Warenkaufvertrage, vom.ll, Rolf Herber, April, 1980. 
Wieacker, Franz. El Princípio General de la Buena Fé. 
Madrid: Civitas, 1982. 
Will, M. Commentary on the lnternational Safes Law; 
Abstract, art. 25 - Fundamental Breach. Milan: Giuffre, 
1987. 

!L Periódicos 

Bianca, C. Massimo. La Nozione di Buona Fede quale 
regola di comportamento contrattuale. Riv. diDir. Civ., 
n.3, 1983,pp.206/216. 
Burton, Steven J. Breach of contract and the common 
law duty to perform in good faith. Harward Law Review, 
v. 94:321 e ss. 
Caemmerer, Ernst von. Probleme des Haager 
einheitlichen Kaufrechts. A rchiv. Civil. Praxis, 178, Heft 
2-3, AeP 1978, p. 131 (wesentliche Vertragsverletzung); 
p. 135 (objektive Vertragsverletzung). 
Corpusjuris Secundum. Vols. 15A (condition) e 93, § 342, 
(warranty). 
Fadlallah, Ibrahim. Projeto de Convenção sobre a Venda 
de Mercadorias. Revista dos Tribunais, 630, abril 1988, 
(Prof. na Univ. de Dijon e Paris II). 
Kahn, Philippe. La Convention de Vienne du 11 abril 
1980 sur les contrats de vente internacionale de 
marchandises, Revue lntern. de Droit Comparé, 33, 1981, 
p. 951-986. 
Schlechtriem, Peter. Einheitliches UN-Kaufrecht.]uristen 
Zeitung. 43. Jahrgang 18. November 1988, p. 1037-1043. 
Tunc, André. Padrões Jurídicos e Unificação do Direito. 
Revista de Consultaria Geral do Estado, vol. IV, n. 9, 197 4. 
Vasseur, Michel. Un nouvel essor du concept contratuel. 
Les aspects juridiques de l'economie concertée et 
contractuelle. Rev. Trim. Dr. Civ. 1964, p. 5-48. 
Zepos, Panajiotis. Zu einer "gestalttheoretischen" 
Auffassung des Schuldverhaltnisses. Archiv civil. Praxis. 
AeP Band 155. p. 486. 

A compensação de tributos no Direito brasileiro 
parte geral 

Franz August Gernot Lippert 
Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UFRGS 

SÚMARIO 
1. A Compensação no Direito Romano e Medieval; 2. A Compensação no Direito Moderno; 3. A Compensação no 
Direito Tributário Moderno; 4. A Compensação no Direito Tributário Brasileiro; 5. Em Conclusão; 6. Observações 
Finais; 7. Bibliografia. 

Abstract 

La législation fiscale au Brésil a resisté 
pendant long temps à admettre la compensation 
à l'égard des impôts. 

Ce ne fut qu'en 1991, que la Loi Fédérale 
n° 8.383 a introduit effetivement la com­
pensation des impôts fédéraux, mais encore 
d'une façon trop restreinte qu~il est indis­
pensable de la modifier en élargissant son 
champ d'application pour atteindre une vraie 
justice fiscale. 

1. A compensação no Direito Romano 
e Medieval 

Compensar significa estabelecer o equi­
líbrio, contrabalançar, contrapesar, pesar 2 
créditos, um de A contra um de B e outro 
de B contra o de A. 

"Compensam-se crédito e dívida. 
Um vai a um prato o outro ao outro pra­

to da balança"1 
"Le mot compensation, de prendere cum, 

éveille l'idée d'une pesée, d' une balance. La 
balance des sommes que deux personne se 
doivent réciproquement. "2 

Apesar da comprovada utilidade jurídica 
do instituto da compensação surge a mesma 
apenas, bastante tarde no Direito Romano, 
desconhecendo-a o direito romano antigo, em 
decorrência da adoção pelo seu direito proces­
sual do "princípio da unicidade da questão" ou, 

em outras palavras, "a cada questão o seu pro­
cesso." 

Cada crédito existia independentemente, 
sem que o-utro crédito pudesse compensá-lo, 
ressalvada a hipótese da deductio, que era 
oponível aos banqueiros e aos emptores 
bonorum, figura do direito falimentar. Ape­
nas a partir de Marco Aurélio admitiu-se a 
compensação como modo especial de 
extinção de obrigações, até onde essas se equi­
valiam, entre pessoas que eram, ao mesmo 
tempo, devedora e credora uma da outra, 
mas, apenas, a título de exceptio doli, pois 
passou-se a considerar dolo pedir o que ime­
diatamente teria que ser restituído: Dolus 
facit, qui petit quod redditurus est. (Paulo, L. 
173j 3, D, de diversis regulis iuris antiqui, 50, 
17) . 

Justiniano, regulando a compensação em 
novas bases, ampliando-a (Cód. Liv. IV, Tit. 
31, pág. 14), deu ao instituto, basicamente, 
suas características atuais, distinguindo: 

1. A compensação legal, ex lege, ipso jure 
ou automática, que se opera em decorrência 
da constituição do suporte fático previsto na 
lei, extinguindo--se as obrigações até onde se 
compensarem; 

2. A compensação judicial, que consiste 
no acolhimento pelo juiz da alegação do réu 
da existência de contracrédito, hoje feita ria 
reconvenção ou nos embargos, alegação que 
se constitui em exercício de direito formativo 
extintivo; e 
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3. A compensação negocial, verdadeiro 
neg6cio jurídico, contrato de compensação, 
regido pelos princípios gerais atinentes, por 
exemplo, a nulidade, a anulabilidade ou a res­
cisão. 

Criado o instituto, passou o mesmo a ter 
um largo e crescente uso, em decorrência de 
sua grande utilidade, seu verdadeiro fundamen­
to, como ensinou de maneira simples e con­
tundente, Cino de Pistoia, quando escreveu: 
Melius est non solvere quam solutum repetere. 

As Ordenações Afonsinas (Livro IV, Tí­
tulo 72, pr.) referem-se à compensação da 
seguinte maneira: 

"Compensaçom quer tanto dizer com 
desconto d'huã divida a <i>utra. E foi 
introduzida per direito com justa razom de 
igualdade, porque mais razoada cousa he 
nom pagar homem o que nom deve, se lhe 
outro tanto he devudo, ca pagallo, e despois 
repetillo, com cousa nom devuda. (No§ 1°, 
aparecia o "com tanto que se alegue" .)4 

As Ordenações Manuelinas, (Livro IV, 
Título 56 pr.) e as Ordenações Filipinas (Li­
vro IV, Título 78p.) repetiram o texto das 
Ordenações Afonsinas a respeito. 

2. A compensação no Direito Moderno 

Constituindo-se a compensação num dos 
modos de extinção das obrigações, surgiram 
a respeito 3 (três) sistemas a saber: 

2.1. O Sistema francês, onde a compensa­
ção se opera, por influência direta da siste­
mática adotada por Justiniano, de pleno di­
reito, automaticamente, nos termos do dis­
posto no artigo 1290 do C6digo Civil Fran­
cês, nos seguintes termos: 

"Art. 1290 - La compensation s' opere de 
plein droit par la seule force de la loi, même 
à l'insu des débiteurs, les deux dettes 
s'eteignent réciproquement, à l'instant ou 
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eles se trouvent exister à la fois, jusqúà 
concurrence de leurs quotités respectives". 

2. 2. O sistema germânico: 
2.2.1. A compensação legal e judicial eram 

alheias ao direito germmico, onde era admiti­
da, apenas, a compensação por neg6cio jurídi­
co, através do contrato de compensação. 

2.2.2. Atualmente, admite o direito alemão, 
nos termos constantes dos § 387 a 396 do 
B.G.B., as 3 (três) formas de compensação já 
referidas: a legal, a judicial e a negocial, exigin­
do, entretanto, quanto à primeira, nos termos 
do disposto no § 388 B.G.B., expressa mani­
festação do credor-devedor compensante, atra­
vés de emissão de declaração receptícia de von­
tade, exercício de direito formativo extintivo. 

2.3. No sistema inglês a compensação se 
efetiva, apenas, por ato judicial ou negociaiS. 

2. 4. O sistema brasileiro: 
A concepção brasileira da compensação 

legal encontra-se regulada nos artigos 1.009 e 
1.010 do C6digo Civil, tendo, aparentemente, 
o nosso sistema jurídico adotado o sistema fran­
cês da compensação ex lege, legal, de "pleno 
direito", ou automática, conforme a opinião 
da quase totalidade dos juristas nacionais; ten­
do rompido, assim, com a tradição luso-brasi­
leira, que exigia a alegação. Esta corrente, en­
tretanto, foi combatida por Pontes de 
Miranda6, eis que a alegação da compensação, 
no direito brasileiro para este autor, constituiu­
se em elemento integrativo de seu suporte 
fático. 

"A alegação não é o exercício de preten­
são a compensar, é exercício de direito 
formativo extintivo, de direito formativo à 
compensação; portanto, o suporte fático da 
compensação a que, faltava esse elemento, 
se perfaz, automaticamente"? 

Não há, entretanto, dúvida dos autores a 
respeito da necessidade da alegação, quanto à 
compensação judicial, nos termos do disposto 
no at:tigo 7 45 do C6digo de Processo Civil. 

2.4.1. Os Pressupostos da Compensação 
no Direito Brasileiro 

Sendo a compensação um meio especial 
da extinção de obrigações, até onde se equi­
valem, entre pessoas, que são ao mesmo tem­
po devedores e credores, uma da outra, cons­
tata-se serem nos termos da legislação brasi­
leira, os seguintes os seus pressupostos: 

2.4.1.1. A reciprocidade das obrigações 
no momento da compensação, nos termos 
do art. 1.009 do C6digo Civil Brasileiro, 
(Gegenseitigkeit do direito alemão); existên­
cia de 2 (dois) ou mais créditos contrapos­
tos, "A" é credor de "B" e "B" é credor de 
"A", eis que a extinção das obrigações ope­
ra-se pelo "encontro de créditos recíprocos" 
entre as mesmas partes. 

2.4.1.2. A compensabilidade das dividas 
(Gleichartigkeit), sua mesmeidade, fungi­
bilidade, igualdade, ou homogeneidade, nos 
termos dos arts. 1.010 e 1.011 do C6digo Civil 
Brasileiro, referente sempre à natureza das pres­
tações devidas e não à sua causa jurídica. Não é 
suficiente que cada um dos créditos cuja com­
pensação se pretende seja "em si" fungível, é 
necessário, entretanto, que os créditos a serem 
compensados sejam "entre eles" fungíveis. 

A compensabilidade, a mesmeidade, a 
fungibilidade ou igualdade, que se exige aos 
créditos a serem compensados, não é a igual­
dade quantitativa: basta a homogeneidade ou 
igualdade qualitativa, admitindo-se, conse­
qüentemente, a compensação parcial. 

O conceito de compen.sabilidade foi, em 
boa parte, estruturado pela jurisprudência. 

2.4.1.3. A certeza e liquidez das dívidas, 
nos termos do disposto nos arts. 1.010 e 1.012 
C6digo Civil Brasileiro; a "certeza" refere­
se à existência da dívida; a liquidez concerne 
ao quantum da dívida; essa deve ser determi­
nada quanto a seu objeto. A dívida não dei­
xa de ser líquida, se precisa de simples ope­
ração matemática para sua fixação como, por 

exemplo, do cálculo dos juros legais ou da 
correção monetária. - Se o crédito certo sig­
nifica que ele é plenamente eficaz. 

2.4.1.4. A exigibilidade das prestações; -
as dívidas, nos termos do disposto no artigo 
1.010 do C6digo Civil, devem estar vencidas. 
Somente dívidas vencidas podem ser com­
pensadas. 

O artigo 170 do C6digo Tributário, en­
tretanto, permite a compensação de crédito 
vencido com créditos vincendos. - As dívi­
das prescritas também são compensáveis, se 
a compensabilidade ocorreu antes da pres­
crição. 

2.4.1.5. O ato de alegação da compensa­
ção pelo credor-devedor, que é exercício de 
direito formativo extintivo no direito brasi­
leiro, conforme ensinamento de Pontes de 
Miranda, já anteriormente mencionado. 

3. A compensação no Direito Tributário 
moderno 

3.1. A doutrina 
3 .1.1. O Professor Alcides Jorge Costa, 

examinando a literatura européia da primeira 
metade deste século a respeito da compensa­
ção no direito tributário, em princípio con­
clui que em geral ela é admitida em maior ou 
menor extensão e poucas vezes vetada, mas 
sempre com tendência a tornar-se menos am­
pla que no direito privado, indicando a respei­
to: 

1. Henri , de Page, Traité Elementaire de 
Droit Civil Belge, Ed.- Bruxelas, 1950, 
Etablissemenis Bruylant Emile, 2a ed. pág. 619; 

2. Ernst Blunienstein, "Sistema di Diritto 
delle 1m poste", Dott. Antonio Guiffré, 
Milano, pág. 249 e 439; 

3. Giorgio Tesero, "Principi di Diritto 
Tributário, Ed. Dott Luigi Monci, Bari 1938, 
pág.496;e 

4. Antonio Berliri, "Principi di Diritto 
Tributário", Ed. Dott. A. Giuffré, Milano 
1957, vol. II, pr. 328. 
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Conclui o Professor Alcides Jorge Costa 
que: 

1. Henri de Page, quanto à Bélgica, in­
forma que não se admite a compensação, 
porque o interesse geral exige que a arreca­
dação de impostos seja sempre assegurada, pois 
dela depende a vida diária do Estado. 

2. Ernst Blumenstein, quanto ao direito 
suíço entende que à parte do silêncio da lei, a 
inexist$ncia da compensação, envolvendo cré­
ditos ,~ributários, deriva da natureza 
juspublicística do crédito do imposto, sendo o 
dever tributário um dever cívico do devedor 
do imposto, não podendo o mesmo liberar-se, 
reportando-se a relações jurídicas patrimoniais 
de qualquer natureza com o ente público. 

3. Giorgio T esoro, quanto ao direito itali­
ano, produz uma larga argumentação para de­
monstrar que não deve haver compensação 
quando está em jogo um crédito tributário, 
pois o interesse geral existe que seja assegurada 
a arrecadação rápida dos tributos por serem 
distintas a natureza do direito do Estado, que 
é um crédito publicístico, e a natureza do di­
reito do particular, que corresponde a um cré­
dito de natureza privatística. 

4. Antonio Berliri, entende, quanto ao di­
reito tributário italiano em especial e quanto 
ao direito tributário em geral, ser a compensa­
ção uma forma instantânea de extinção da obri­
gação, economicamente equivalente ao paga­
mento e (sendo esta conclusão extremamente 
importante) "não existir diferença estrutural 
entre obrigações de direito público e de direi­
to privado". 

Conclui Berliri que "o problema da 
admissibilidade ou não da compensação deve 
ser examinado e resolvido não com base em 
princípios mais ou menos discutíveis, afirma~ 
dos aprioristicamente, mas com base em nor­
mas do código coordenadas com as que regu­
lam os pagamentos e a arrecadação dos entes 
públicos". 

3.2. Regras Jurídicas Atinentes à Compen­
sação Tributária 
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3 .2.1. A mais antiga norma jurídica atinente 
à compensação que encontrei é a seguinte: 
"Compensationi fiscali ita demum locum esse, 
si eadem statio quid debeat quae petit. Adque 
hoc juris propter confutionem diversorum 
officiorum tenaciter servandum est. L. 45, § 
5°, Dig. De Jure Fisci."8 

3.2.2. O grande Teixeira de Freitas, "Pro­
jeto", art. 1.169, redigiu a respeito da compen­
sação do crédito tributário um texto, que re­
sultou no artigo 823 do Código Civil Argenti­
no, nos seguintes termos: 

"823. Las deudas y créditos entre particula­
res y el Estado no son compensables en los 
casos siguientes: 

1° Si las deudas de los particulares 
proveniesen de remates de cosas dei Estado, o 
de rentas fiscales, o si proviniesen de 
contribuciones directas o indirectas, o de al­
cance de otros pagos que deban hacerse en las 
aduanas, como derechos de almacenaje, depó­
sito, etcétera. 

2 ° Si las deudas y los créditos no fuesen dei 
mismo departamento o ministerio. 

3° En el caso que los créditos de los parti­
culares se hallen comprendidos en la 
consolidación de los créditos contra el Estado, 
que hubiese ordenado la ley." 

3.2.3. Diferente, entretanto, o regramento 
quanto à compensação de crédito particular 
cum um crédito público no Código Civil Ale­
mão cujo § 395 dispõe: 

"Contra um crédito da Federação ou de um 
Estado federado, assim como contra um crédi­
to de um município ou de uma outra união 
comunal, só é admissível a compensação quan­
do a prestação tiver de realizar-se à mesma cai­
xa pela ~al o crédito do compensante deve 
ser pago" . 

A palavra caixa = "Kasse" deve ser enten­
dida, de acordo com a doutrina e jurisprudên­
cia alemã, como o órgão do respetivo poder 
público, que efetivamente receberia a respecti­
va quantia, se não houvesse compensação.10 

3.2.4. No dia 1° de janeiro de 1977, entrou 
em vigor o atual Código Tributário Nacional 

Alemão (Abgabenordnung) cujo § 226 regula 
nos seus 4 (quatro) incisos a compensação de 
créditos tributários naquele país, nos seguin­
tes termos: 

"(1) Para a compensação com pretensões 
decorrentes de uma relação de débito de im­
posto, bem como para a compensação contra 
estas pretensões, aplicam-se, no que couber, os 
preceitos do Direito Civil, salvo disposições 
em contrário. 

(2) Não é possível compensar com preten­
sões decorrentes da relação de débito de im­
posto, quando elas tenham sido extintas pela 
prescrição ou pelo decurso de um prazo de 
preclusão. 

(3) Os contribuintes somente podem com­
pensar contra pretensões decorrentes da rela­
ção de débito de imposto pretensões não litigi-
osas ou insuscetíveis de impugnação. , 

(4) Para os efeitos da compensação, consi­
dera-se credor ou devedor de uma pretensão 
decorrente da relação de débito de imposto a 
pessoa jurídica que administra o imposto" 11 

Examinando-se o texto legal alemão cons­
tatamos o seguinte: 

1. Quanto à compensação legal tributária 
aplicam-se, salvo expressa disposição em con­
trário as normas do direito civil. (Ocorreu a 
publicização destas). 

2. Não se admite a compensação, se houve 
prescrição ou preclusão de um dos créditos. 

3. O contribuinte poderá compensar, ape­
nas, crédito líquido e certo = crédito plena­
mente eficaz. 

4. O disposto no § 226 é aplicável tanto ao 
devedor do imposto quanto como ao credor 
do imposto. 

5. A compensação é uma extinção recípro­
ca de 2 créditos homogêneos, em decorrência 
de manifestação de vontade de uma das partes. 

6. A exigência da "identidade de caixa" ou 
"Kassenidentitat", prevista no§ 395 do B.G.B., 
já anteriormente referida, não foi alterada. 

4. A Compensação no direito 
tributário Brasileiro 

4.1. Dispõe a respeito o artigo 1.017 do 
Código Civil Brasileiro: 

"As dívidas fiscais da União, dos Estados e 
dos Municípios também não podem ser obje­
to de compensação, exceto nos casos de en­
contro entre a administração e o devedor, au­
torizados nas leis e regulamentos da Fazenda." 

Merecem atenção as restrições e limitações 
ao uso da compensação, criadas pela legislação. 

4.2. O "Anteprojeto" do mestre Rubens 
Gomes de Souza previa no seu artigo 184, ill, 
expressam_ente, a extinção do Tributo através 
da compensação, dedicando ao instituto, ain­
da, os artigos 208 e 209. 

Os dispositivos do Anteprojeto permitiri­
am a compensação tributária desde que: 

1. admitida por disposição expressa da lei 

tributária; 
2. sendo os créditos "de qualquer origem" 

vencidos, líquidos e certos; 
3. contra pessoa jurídica a cuja competên­

cia pertencesse o tributo, adotando, conseqüen­
temente, o sistema de "identidade de caixa", 
(parecido com o sistema tributário da 
"Kassenidentitat"); 

4. admitida por despacho da autoridade 
competente. 

O artigo 209 admitiria a compensação le­
gal a favor da Fazenda contra o contribuinte, 
decorrente de condenação judicial ou adminis­
trativa passa~ em julgada. 

4.3. A "C0missão", entretanto, eliminou a 
compensação, entendendo existir "impedimen­
to constitucional", consubstanciado no prin­
cípio da universalidade do orçamento, consa­
grado pelo art. 73 da então Constituição Fede­
ral (1946), pois- a unidade da tesouraria impe­
diria a extinção dos débitos da Fazenda Públi­
ca por via da compensação, à margem das do­
tações orçamentárias votadas para a despesa. 
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4.4. O instituto da compensação final­
mente veio constar do artigo 170 e § único 
do C6digo Tributário Nacional nos seguin­
tes termos: 

"Art. 170. A lei pode, nas condições e 
sob as garantias que estipular, ou cuja esti­
pulação em cada caso atribuir à autoridade 
administrativa, autorizar a compensação de 
-créditos tributários com créditos líquidos e 
certos, vencidos ou vincendos, 12 do sujeito 
passivo contra a Fazenda Pública. 

Parágrafo único. Sendo vincendo o crédi­
to do sujeito passivo, a lei determinará, para 
os efeitos deste artigo, a apuração do seu mon­
tante, não podendo, porém, cominar redução 
maior que a correspondente ao juro de 1% (um 
por cento) ao mês pelo tempo a decorrer entre 
a data da compensação e a do vencimento". 

Decorre do texto do art. 170 'combinado 
com o artigo 91, I ambos do C.T.N. que so­
mente a lei pode estabelecer a instituição ou 
extinção de tributo, e conseqüentemente, a 
compensação, sendo uma das modalidades de 
extinção da obrigação tributária, ficará, no 
âmbito do direito fiscal, condicionada à exis­
tência de lei que expressamente a autorize13. 

Em outras palavras, o artigo 170 do C.T.N, 
lei complementar, permite a compensação por 
lei ordinária de créditos vencidos e vincendos, 
líquidos e certos, nas condições e garantias que 
a lei ordinária estipular ou nas condições e ga­
rantias que a lei ordinária tenha autorizado a 
administração pública a estipular. 

A compensação no direito tributário bra­
sileiro dependerá sempre de ~xpressa autoriza­
ção legal, que deve estipular também as condi­
ções e garantias que serão exigidas pelo fisco 
para tanto, sem discricionaridade, face ao prin­
cípio da reserva legaJ14. 

4.5. No direito tributário brasileiro encon­
tramos a compensação tributária, exem­
plificativamente, em: 

1. A lei n° 4.357/64, conseqüentemente, 
anterior à promulgação do C.T.N., que criou 
as Obrigações Reajustáveis do Tesouro Naci-
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onal- ORTN para o pagamento de qualquer 
tributo federal, como também as leis que cria­
ram a Letra do Tesouro Nacional- LTN e o 
Bônus do Tesouro Nacional- BTN. 

2. O artigo 161 da anterior Constituição 
Federal, que admitia o pagamento do Imposto 
Territorial Rural com Títulos da Dívida Pú­
blica Federal. 

3. As normas tributárias estaduais, como 
por exemplo, a Lei n° 10.425 de 08 de dezem­
bro de 1971 do Estado de São Paulo e o decre­
to n° 21.899, de 25 de julho de 1972 do Estado 
do Rio Grande do Sul, que permitiam a com­
pensação, exegindo ambas as leis para a apre­
sentação dos atinentes requerimentos da com­
pensação a confissão irretratável do débito fis­
cal e a expressa renúncia a qualquer defesa ou 
recurso administrativo ou judicial, bem como 
a desistência dos já interpostos. 

4. A compensação ocorria e ocorre, tam­
bém, na área do Imposto de Renda, quando 
esse é retido na fonte, podendo ser compensa­
do pelo contribuinte na sua declaração anual 
de rendimentos. 

5. A compensação, quanto ao IPI e ICMS, 
está expressamente prevista na Constituição 
Federal em seus artigos 153, § 3°, TI e 155, § 
2o. 

6. A lei n° 8.383/91 regulou a compensa­
ção nos seus artigos 25, § 4°, 26, § 2°, 34, 36, 
38, § 8°, 66, § 1° a 3°, 80 e 81, sendo o de 
maior alcance o artigo 66, cuja redação é a se­
guinte: 

"Art. 66. Nos casos de pagamento indevido 
ou a maior de tributos e contribuições fede­
rais, inclusive previdenciárias, mesmo quando 
resultante de reforma, anulação, revogação ou 
rescisão de decisão condenat6ria, o contribu­
inte poderá efetuar a compensação desse valor 
no recolhimento de importância corresponden­
te a períodos subseqüentes. 

§ 1°. A compensação s6 poderá ser efetua­
da entre tributos e contribuições da mesma 
espécie. 

§ 2°. É facultado ao contribuinte optar pelo 
pedido de restituição. 

§ 3 °. A compensação ou restituição será 
efetuada pelo valor do imposto ou contribui­
ção corrigido monetariamente com base na 
variação da UFIR. 

§ 4°. O Departamento da Receita Federal 
e o Instituto Nacional de Seguro Social- INSS 
expedirão as instruções necessárias ao cumpri­
mento do disposto neste artigo". 

Examinando-se o texto constata-se o seguin-
te: 

1. A compensação prevista no artigo 66 da 
lei n° 8.383/91 somente pode ocorrer quanto 
a tributos e contribuiçõões federais; 

2. Somente é admitida a compensação para 
a extinção de dívidas tributárias corresponden­
tes a períodos subseqüentes à data do recolhi­
mento, por erro ou da reforma, anulação, re­
vogação ou rescisão de decisão condenat6ria, 
administrativa ou judicial. 

Conseqüentemente, parece que não' se ad­
mite a compensação para a extinção de dívidas 
tributárias, que correspondam a. períodos an­
teriores ao recolhimento por erro ou à data da 
reforma, anulação, revogação ou rescisão da 
decisão condenat6ria, desconstituida, revogada, 
anulada ou reformada, o que seria profunda­
mente injusto. 

Vittorio Cassone15 como outros estudio­
sos do direito tributário, não concorda corri 
esta interpretação por entender que a norma 
parece presumir que os tributos corresponden­
tes a períodos anteriores sempre tenham sido 
pagos pontualmente pelo contribuinte, razão 
pela qual o texto legal refere-se, apenas, aos 
períodos subseqüentes e assim não existiria ra­
zão para negar ao contribuinte o direito de, 
também, compensar dívidas tributárias, cor­
respondentes a períodos anteriores ao recolhi­
mento por erro, ou à data da reforma, anula­
ção, revogação ou rescisão da decisão 
condenat6ria, desconstituída, revogada, anula­
da ou reformada. 

Invoca Cassone para tanto, os artigos 1.009 
do C6digo Civil e o artigo 66 da pr6pria Lei 
n° 8.383, recomendando, porém, um exame 
cuidadoso em cada caso. 

3. O direito do contribuinte à compensa­
ção, constituído o suporte fático descrito na 
lei, constitui-se em direito subjetivo e é 
autoexecutável, não havendo necessidade de 
qualquer autorização do Poder Executivo a 
respeito e quaisquer normas baixadas pelas 
administração pública serão ineficazes se visa­
rem obstaculizar ou, se de fato, vierem 
obstaculizar, a compensação tributária. 

4. O § 1° do artigo 66 admite a compensa­
ção entre tributos e contribuições da mesma 
espécie. 

A respeito, formaram-se 2 (duas) correntes 
a saber: 

4.1. Entendem alguns que a compensação 
prevista no § 1° do artigo 66 não permite que 
diversos impostos ou contribuições ou taxas 
federais possam ser compensados entre si; te­
ria permitido a lei, apenas, por exemplo, a com­
pensação de imposto de renda pago com im­
posto de renda a pagar, de imposto sobre im­
portação pago com imposto sobre a importa­
ção a pagar, Cofins com Cofiris, Finsocial com 
Finsocial, impondo ao contribuinte uma limi­
tação que parece injustificável, considerando­
se especialmente a "identidade da caixa" ou a 
"Kassenidentitat" já, que, o destinatário de to­
dos os tributos e contribuições federais é a pr6-
pria União Federal. 

Neste sentido João Francisco Bianco 16 e 
Hugo de Brito Machado17, que concluem que 
a mesma espécie deve ser entendida "como a 
mesma destinação orçamentária". 

4.2. Vittorio Cassone18 comenta este en­
tendimento no seu trabalho já citado e diverge 
desta opiniã~ com muito acuidade jurídica nos 
seguintes termos: 

"Alguns e.ntendem que a compensação so­
mente pode operar-se entre tributos da mes­
ma identidade: IR com IR, IPI com IPI, 
FINSOCIAL com FINSOCIAL, COFINS 
com COFINS, e assim por diante. Outros 
entendem que qualquer recolhimento indevido 
ou maior do que o devido pode ser compensa­
do com quaisquer outras espécies tributárias 
da União, inclusive contribuições. 
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Não comungo com nenhuma dessas opi­
niões. Em primeiro lugar, deve-se obedecer 
à lei (CF, art. 5° /II). A Lei diz que a com­
pensação só poderá ser efetuada entre tribu­
tos e contribuições "da mesma espécie". As 
espécies tributárias estão relacionadas no ca­
pítulo do Sistema Tributário Nacional (arts. 
145/162); Impostos, Taxas, Contribuições de 
Melhoria, Empréstimos compulsórios e 
Contribuições sociais. 

Se é a própria Constituição que diz quais 
são as espécies tributárias, e sobrevém a Lei 
para permitir a compensação entre tributos 
e contribuições da mesma espécie, não vejo 
como possa dar-se outra interpretação senão 
aquela segundo a qual impostos podem (e 
devem) ser compensados com impostos, ta­
xas podem ser compensadas com taxas, con­
tribuições sociais podem ser compensadas 
com contribuições sociais. E a lei (§ 1 °) an­
dou bem em assim dispor. 

Com efeito, não é possível compensar im­
postos com contribuições sociais, porque en­
quanto aqueles são arrecadados para custea­
rem despesas gerais, sendo proibida a 
vinculação da receita de impostos a ór:gãos, 
fundo ou despesa (art. 167 /IV da CF), as 
contribuições sociais servem para financiar 
a Seguridade Social (arts. 149 c/ c 194/204 da 
CF), e que se acham correlacionados com os 
três orçamentos que a Constituição deter­
~inou e que não se confundem, porque dis­
tlntos: a) orçamento fiscal; b) orçamento de 
investimentos; c) orçamento da seguridade 
social (art. 165/5°). 

Por isso mesmo - e dentro da interpreta­
ção sistemática que dou ao dispositivo legal 
em análise - um determinado imposto pode 
ser compensado com o mesmo ou com ou­
tros impostos, porque a natureza destinatá­
ria (da sua receita) é a mesma, pertence ao 
mesmo orçamento (fiscal, da União), dan­
do-se uma sintonia, uma harmonia, uma per­
feita correspondência entre ambos, adequa­
se o art. 1.009 do CCB c/c art. 109 do. CTN, 
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com base fundamental nos arts. 146 e 5° /I 
da CF, portanto, não só do ponto de vista 
jurídico, como também sob o aspecto lógi­
co e contábil-financeiro. Na mesma linha de 
raciocínio, o FINSOCIAL pode ser compen­
sado com o COFINS, porque pertencem à 
mesma espécie tributária ·(contribuição so­
cial para a Seguridade Social) e ao mesmo 
tempo orçamento, o que significa dizer que 
contêm todos os requisitos e condições para 
compensarem-se." 

Entendem .os autores que se filiam à mes­
ma opinião de Cassone que, se assim não for, 
poderá a Administração Pública Federal cri­
ar, através de normas infralegais, sube~pécies 
de impostos e contribuições e assim 
obstaculizar ou dificultar a compensação de 
impostos ou contribuições, apesar de serem 
da mesma espécie, ou como mostra o Pro­
fessor Alcides Jorge Costa a respeito da Ins­
trução Normativa 67, se a receita estabele­
cer um código para um tipo de rendimento 
de pessoa física e outro para o outro tipo de 
rendimento da mesma pessoa física, ambas 
as incidências não servem mais do mesmo 
imposto, e, conseqüentemente, não seria 
possível sua compensação no direito tribu­
tário brasileiro. 

5. Examinando-se o texto do artigo 66 
da lei 8.383, impõe-se a conclusão que o 
mesmo, combinado com os artigos 1009 e 
1010 do Código Civil permite, na área fede­
ral, ao contribuinte, optar pela compensa­
ção legal através do exercício do direito 
formativo extintivo, não cabendo à Admi­
nistração Pública estabelecer quaisquer ou­
tras exigências ou normas infralegais para a 
plena existência, validade ou eficácia da com­
pensação. 

6. O artigo 66, § 2° da lei 8.383 permite, 
ainda, expressamente, ao contribuinte optar 
entre a compensação ou a restituição (repe­
tição do indébito, nos termos do disposto 
no artigo 165 do CTN) ("Se o pagamento 
foi feito além dos limites determinados na 

lei fiscal ou o tributo pago n·ão corresponde 
a previsão legal, surge o indébito tributá­
rio")19 

7. O § 3 ° do artigo 66 determina que os 
valores, objeto de compensação ou de resti­
tuição, serão corrigidos monetariamente 
com base na variação da UFIR, generalizan­
do-se, assim, por lei aquilo que o Poder J u­
diciário através da jurisprudência já tinha 
passado a conceder nos casos concretos sub­
metidos à seu julgamento. 

7 .1. O entendimento da Receita Federal, 
consubstanciado no art. 6 da LN. 67 que os 
valores pagos indevidamente à União, antes 
de 1.1. de 1992, apenas sejam convertidos em 
UFIR pelo valor desta em 2 de janeiro de 
1992, além de não ter qualquer base legal, 
constitui-se num verdadeiro acinte ao prin­
cípio da eqüidade, base não apenas do. direi­
to privado, mas também do direito púhlico, 
ao menos do Estado Democrático. 

8. Das Normas Infralegais 
8.1. O§ 4° do artigo 66 da lei 8.383 faz 

referência a instruções a serem baixadas pala 
Receita Federal e o Instituto Nacional do Se­
guro Social, o que efetivamente ocorreu pela 
Instrução Normativa n° 67, de 26.05.92, ex­
pedido pelo Diretor do Departamento daRe­
ceita Federal- D.O.U. de 27.05.92 e pela Se­
cretaria da Previdência Social o Ministério, 
através da Orientação Normativa n° 2, de 
11.08.94. D.O.U. de 15.08.94. 

8.2. Foi solicitado, ainda, parecer à Pro­
curadoria-Geral da Fazenda Nacional -
P.G.F.N./CRJN, que tomou o n° 638/93, 
atinente à correta interpretação do artigo 86 
da lei 8.383, tendo esse sido publicado no 
Diário Oficial da União de 29.07.93. Este 
parecer adota a mais restrita interpretação 
imaginável a respeito, e apoiando-se no art. 
4° do C.T.N. (A natureza jurídica de um 
tributo é determinado por seu fato gerador), 
entende o parecista, que tributos da mesma 
espécie são os que tem o mesmo fato gera­
dor. Merecem ainda destaque as seguintes 
conclusões constantes do referido parecer. 

8.2.1. Não se pode dar à compensação de 
créditos tributários tratamento jurídico igual 
ao dispensado à compensação de créditos co­
merciais e civis, uma vez que as normas apli­
cáveis aos tributos, inclusive ao indébito tri­
butário, atendem ao regime de Direito Pú­
blico, o que afasta o regime de Direito Pri­
vado, também, no que tange à compensação. 

8.2.2. A principal diferença entre a com­
pensação do Direito Privado e a do Direito 
Tributário é que esta pode ocorrer somente 
na hipótese de existir lei específica do ente 
titular da competência tributária, autorizan­
do a autoridade fiscal competente a proce­
der à compensação entre créditos fiscais com 
créditos do sujeito passivo contra o Fisco, 
observadas as condições e garantias por essa 
lei específica estipuladas, ou estipulações, 
caso a caso, atribuídas por ela à autoridade 
administrativa. 

8.2.3. O sujeito passivo da obrigação tri­
butária não tem, em princípio, direito sub­
jetivo à compensação, sendo. que esta não é 
obrigatória nem se opera automaticamente. 
Para ter direito à compensação, não basta o 
contribuinte entender que pagou ou reco­
lheu o tributo ou a contribuição federal 
indevidamente, ou a mais que o devido, sen­
do necessário que o seu respectivo crédito 
tenha sido reconhecido pela Administração 
Fazendária ou por decisão judicial com trân­
sito em julgado, eis que o art. 170 do CTN 
assim o exige, para que seja possível a com­
pensação, e ainda que o crédito do sujeito 
passivo contta o Fisco seja líquido e certo. 

8.2.4. Ap~sar da própria IN 67/92 per­
mitir diretamente ao contribuinte a compen­
sação de débitos vencidos a partir de 
01.01.92, afirma ainda o parecerista que o 
contribuinte não pode pretender a compen­
sação de créditos de tributos e contribuições, 
devendo esses seguir o regime especial do 
Direito Público. Assim, a compensação so­
mente pode ser realizada na hipótese de au­
torização específica de lei e em estrita obedi­
ência às condições e às garantias estipuladas 
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por essa lei especial e por ato regulamentar 
da autoridade fazendária; 

5. Em conclusão 

1. A doutrina e a legislação resistiram por 
muito tempo à admissão da compensação no 
direito tributário, ou negando-a simplesmen­
te, ou admitindo-a, apenas, com vastas res­
trições; 

2. O C6digo Tributário Nacional, Lei 
Complementar, a admite nos termos do dis­
posto no seu artigo 170, parágrafo único, 
mas, ainda, exige para sua concretização, lei 
ordinária específica; 

3. Na área federal, foram promulgadas 
diversas normas legais ordinárias, especial­
mente as consubstanciadas no artigo 66 da 
lei n° 8.383 de 30 de dezembro de 1991, 
atinentes, apenas, à compensação de tribu­
tos federais. 

Mesmo essas normas, entretanto, carac­
terizam-se pelas restrições, que ao menos apa­
rentemente contém, quanto à compensação, 
comparando-as, por exemplo, com as nor­
mas correspondentes do C6digo Tributário 
Alemão; e 

4. Tendo surgido sérias divergências, 
quanto à sua interpretação em relação à sua 
aplicabilidade temporal e quanto aos tribu­
tos que possam ser compensados entre si, 
caberá ao Poder Executivo reformular as 
normas ou ao Poder Judiciário, quando de 
sua aplicação ao caso concreto, dar-lhes a 
interpretação, de acordo com o sistema jurí­
dico brasileiro. 

5. São gritantes as restrições constantes 
das normas infralegais baixadas pelos 6rgãos 
do Poder Executivo, quanto à execução da 
lei n° 8.383, afrontando a legislação específi­
ca. 

6. Observações finais 

A conquista do direito subjetivo público 
quanto à compensação de crédito do contri-
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buinte contra o Estado por créditos tributá­
rios do Estado contra o contribuinte, faz 
parte da luta pela conquista da cidadania e 
da democracia, da luta do homem contra o 
Estado; 

Na primeira e na segunda metade do sé­
culo XX, mentes brilhantes, juristas, noto­
riamente insuspeitos de qualquer interesse 
subalterno, negam ésta possibilidade por "ra­
zões de Estado", para resguardar o Estado, 
prejudicando o mais legítimo interesse do 
contribuinte de recuperar o que pagou por 
erro ou que lhe foi exigido pelo. Poder Pú­
blico contrariamente à lei. 

A pr6pria or~em jurídica privada atra­
vés de seus C6digos Civis esforça-se, ainda, 
em dificultar a obtenção pelo cidadão daquilo 
que lhe é devido pelo Poder Público. 

Mas a humanidade avança e com ela a 
idéia da de!llocracia, a idéia da igualdade e· a 
idéia do direito subjetivo público. 

Devagar surgem leis novas a respeito, os 
c6digos mudam; o mundo não aceita a 
prepotência do Estado e de repente a ordem 
jurídica cria instrumentos que permitem ao 
cidadão compensar com o Estado os seus cré­
ditos e suas dívidas. 

Rudolf von Ihering escreveu na sua mag­
nífica obra "A Luta pelo Direito" que não 
existe no mundo qualquer direito subjetivo 
que não tenha sido arduamente conquistado 
por alguém. 

A conquista da liberdade e da igualdade 
pelos povos decorre de uma luta de gerações. 

A conquista da compensação também foi, 
é e será, o resultado de uma luta, que ainda 
não terminou, mas a alVora do dia da vit6-
ria já se anuncia no horizonte. 

Notas 

1 Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, vol. 
24, p. 305, 2a edição, 1959, Editora Borsoi. 
2 Édouard Cuq, Les institutions juridiques des romains, 
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La descodificación y fractura dei Derecho Civil 
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La cnsts cultural dei Derecho Civil; VIIT. Compet~ncia legislativa en mercados integrados. - IX. La fractrura dei 
Derecho Civil. 

I. Introducción 

1. Recopilaciones de leyes y codificación: cuál 
es la situación actual? 

Antes de los Códigos había recopi-laciones. 
Estas pretendían reproducir el derecho existen­
te, sin modificarlo: sólo continuarlo, mejorarlo, 
en un continuun histórico. Las obras legislativas 
totalizadoras eran recopilaciones, como las de 
Indias; o una selección de textos escogidos, 
como los Digestos; o un espejo de lo existente, 
como el Swabspiegel. 

En cambio, el Código no es continuidad; 
es una ruptura. Pretende crear una nueva 
regulación, sustitutiva; no recopila, sino que 
ordena basándose en la racionalidad 1. Tiene 
un carácter constituyente del derecho priva­
do. 

La recopilación generaba inseguridad por­
que no se sabía si tal o cual disposición estaba 
vigente. ~1 Código es seguridad, se traduce en 
una secuencia ordenada de artículos. La 
inmutabilidad es una de las características 
esenciales; no se puede alterar una parte sin 
cambiar el todo. 

La legislación anterior era incognoscible 
por el ciudadano. El Código, se dise.õ.ó como 
una suerte de manual de derecho porque, como 
decía Andrés Bello, "podrá andar entonces en 
manos de todos, podrá ser consultado por cada 
ciudadano en los casos dudosos y servirle de 
guía en el desempeno de sus obligaciones"2. 
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En la recopilación no había axiomas 
fundantes; los principias debían rastrearse en 
la mara.õ.a legislativa. En cambio, en el Códi­
go, el modelo es deductivo3. El Código genera 
una ciencia demostrativa, cuyo propósito es 
hacer evidentes los axiomas; en la 
descodificación en cambio, había que indagar 
lo~ ~e~hos jurídicos para encontrar los 
prmc1p10s. 

En la recopilación, el intérprete tenía una 
enorme tarea y era gran protagonista. El Có­
digo, en cambio, recorta el espacio de la 
interpretación jurídica, la cual se limita exclu­
sivamente a la ley y deviene en exégesis. 

El Derecho Civil codificado, es au­
tosuficiente, no necesita de otros textos para 
solucionar las disputas. Al tener una parte ge­
neral ordenada, exporta instituciones y técni­
cas. Así sucede por ejemplo, con el negocio 
jurídico que se pretende aplicable al derecho 
de familia, al administrativo, allaboral4. 

En cambio, la recopilación es insular, está 
alejada de los continentes. Al contrario del 
Código, importa conocimientos y situaciones 
de otros territorios, também insulares. Su ca­
ráter casi portuario le permite recibir contactos 
con la economía, la medicina, el arte de la guer­
ra, la tecnología, incorporando sus intereses, 
regias y lenguajes. 

Se.õ.aladas estas breves diferencias, cabe 
preguntarnos: Cuál es la situación actual?. 

Todos diríamos que tenemos un Código 
Civil, y por tanto un derecho codificado. Pero 
también podríamos asumir aquella afirmación 
de principias del siglo XIX, que hiciera el Con­
de de Carrabús: he recorrido "con espanto 
aquella mole inmensa e incoherente de 
teocracia, republicanismo, despotismo militar, 
anarquía feudal, de errares antiguos y 
extravagancias modernas, aquella mole de 
treinta y seis mil leyes con sus formidables 
comentadores"S. 

Y a superamos las treinta y seis milleyes; el 
ciudadano las desconoce; el Código pierde 
abarcabilidad, la legislación especial es 
derogatoria de los principias generales codifi­
cados. Es dificil establecer un orden, y más aún 
mantener principias axiomáticos. 

La tarea del intérprete se ha vuelto decisi­
va; prueba de ello es el rol protagónico que se 
le reconoce al juez, y la labor creativa ·-de la 
jurisprudencia y doctrina. Ellenguaje jurídico 
se ha contaminado de genética~ economía, 
moral, tecnología, computación, y ese poco 
lo exporta al resto de la sociedad. 

Asistimos a una era de descodificación? 
Examinaremos este problema con un criterio 
amplio, no reducido a la dogmática o a los 
conflictos intralegislativos6, para presentear el 
fenómeno en su globalidad. No sólo hay una 
descodificación legislativa, sino un problema 
de explosión con una enorme fuerza centrípeta, 
desintegradora, en el plano de la ley, de otras 
fuentes, de la doctrina, y del derecho privado 
en general. 

Nos parece necesario este enfoque amplio 
para luego, en una segunda parte, advertir el 
fenómeno contrario y arribar a nuestra tesis: 
se asiste a una progresiva recodicación consti­
tucional del derecho privado. 

2. El big bang legislativo 

El Código fue un reflejo de la creación del 
Estado nacional; su pretensión era ordenar las 
conductas jurídico-privadas de los ciudadanos, 
de forma igualitaria; una sola norma aplicable 

para todos los ciudadanos por igual, sean 
ciudadanos o extranjeros (art. 1, Cód. Civil 
Argentino). 

El Código significá una garantía de 
separación entre la sociedad civil y el Estado. 
Con anterioridad, si una cuestión no podía 
resolverse por las leyes civiles, se remitía al so­
berano; ahora en cambio se resuelve mediante 
leyes análogas o principias generales del 
derecho (art. 16 y nota, Cód. Civil Argenti­
no). 

Finalmente, el Código es un orden racio­
nal que se propone regular en todos los tiempos 
y latitudes. 

El Derecho Civil actual no se basa en una 
sola ley codificada; por el contrario hay muchas 
leyes para distintos sectores de actividades y 
ciudadanos. 

La igualdad legislativa es un sueiío olvida­
do, en la medida en que las normas juridicas 
son particularizadas y con efectos distributivos 
precisos. 

La idea de ordenar la sociedad ha perimido 
al ritmo del decaimiento de las visiones 
totalizadoras; el derecho civil se presenta como 
una estructura defensiva del ciudadano y de 
colectividades antes que como el "orden" soci­
al. 

El Código comparte su vida con otros 
Códigos, com microsistemas jurídicos, y con 
subsistemas. El Código ha perdido centralidad, 
la que desplaza progresivamente7. El Código 
es sustituido por la constitucionalización del 
Derecho civil, y el orden codificado por el sis­
tema de dereçho civil, que abarca tanto a la 
norma codificada como a otras. 

La explosión dei Código produjo un 
fraccionamiento dei orden, similar al 
planetario. Se han creado microsistemas jurí­
dicos, que al igual que los planetas giran con 
su propia autonomía, su vida es singular; el 
Código es como el sol, los ilumina, colabora 
en su vida, pero ya no puede incidir di­
rectamente sobre ellos. 

También se puede usar la famosa des­
cripción que empleara Wittgenstein8, aplica-
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da al Derecho, puesto que el C6digo es el viejo 
centro de la ciudad, a la que se le han aiíadido 
nuevos suburbios, con sus propios centros, y 
características barriales. Poco es lo que se visitan 
unos y otros; al centro se va de vez en cuando 
a contemplar las relíquias hist6ricas. 

II. El surgimento de los microsistemas 

Se ha producido una inversi6n de la ley de 
Maine, quien senalaba que la tendencia de la 
civilizaci6n es evolucionar desde el estatus al 
contrato; ahora se evoluciona dei contrato al 
derecho estatutario. 

Veremos seguidamente algunos fen6me· 
nos. 

1. El microsistema de la empresa 
Sin demasiado asombro hemos asistido a 

la desintegraci6n dei C6digo de Comercio 
decimon6mico; basta mencionar las leyes: 
quiebras Qey 19.551 ·Adia, XLIV-D, 3806-}, 
sociedades (19.550 ·Adia, XLIV·B, 1310·}, 
navegaci6n (20.094 ·Adia, XXXIII·A, 170·}, 
patentes (111·Adia,1852-1880, 432-}, coopera­
tivas (20.337 -Adia, XXXIII-h, 1506-}, 
transferencià de tecnología (22.426 -Adia, XLI­
A, 210-), inversiones estranjeras (21.382 -Adia, 
XXXVI-C, 2071-), competencia (22.262 -Adia, 
XL-C. 2521-), abastecimiento (20.680 -Adia, 
XXXIV-C, 2006), lealtad comercial (22.802-
XLill-B, 1346-), títulos valores (decs. 5965 y 
4776), contrato de seguro (17.418 -Adia, 
XXXVII·B, 1677-), empresas de seguros (20.091 
-Adia, XXXIII, 150-), actividades financieras 
(21.526 -Adia, XXXVII-A, 121-), bolsas Qey 
17.811 -Adia, XXVIII-B, 1979- y modif.), 
martilleros (20.266 -Adia, XXXIII-B. 1384-), 
productores y asesores de seguros (22.400 -
Adia, XLI-A, 161-), compraventa internacio· 
nal (Convenci6n de Viena de 1980), instrumen· 
tos de medici6n (Ley 19.551 -Adia, XXXIII­
A, 1725-); Casas de cambio (Ley 18.924 -Adia, 
XXXI-A, 92-); transferencia de fondos de co­
mercio (11.867 -Adia, 1920-1940, 524-), yotras 
muchas. 
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La materia más importante está regulada 
poe leyes especiales, que no son aplicaciones 
particularizadas de la norma general que se 
encuentra en el C6digo de Comercio, sino 
verdaderos estatutos especiales. 

Por otra parte, quien es especialista en 
"derecho bancario", seguramente se abstendrá 
de opinar sobre derecho de la navegaci6n o 
aduanero o impositivo. Cada especialidad va 
adquiriendo su propia dificuldad, y es difícil 
hablar de un derecho comercial totalizador. 

Además tiene sus propias fuentes de 
creaci6n normativa. La costumbre internacio­
nal es determinante a la hora de la redacci6n 
de los tratados9, y a través de ellos penetra en 
los derechos internos provocando fricciones

1 

"culturales"10. También la costumbre se 
impone a través de la propia actividad 
tr<JSnacional: un ejemplo de ello es .c6mo la 
actividad reaseguradora internacional, impohe 
cláusulas a las aseguradoras nacionales y éstas a 
los consumidóres internos. 

T ambién en el Derecho procesal se gana 
en autonomía. Las controversias 
interempresarias se resuelven cada vez menos 
en la justicia ordinaria, y cada vez más medi­
ante soluciones alternativas. Tales son el 
arbitraje o los contratos "inmunizados", o las 
garantias a primera demanda o autoli­
quidables 11. 

El Derecho Comercial tiene sus propios 
princípios, sus doctrinarios y congresos. 

El Derecho Comercial sufre además de un 
defecto de origen. Fue pensado como un sub­
sidio a la clase comerciante mediante normas 
flexibilizadoras y prescindiendo de toda 
consideraci6n de la otra parte: el consumidor. 

El movimiento consumerista, . desde los 
aiíos 70, viene modificando la legislaci6n co­
mercial mediante la introducci6n de 
instituciones de todo tipo que afectan las 
disposiciones tradicionales. Así, la venta al 
público, por correo, a domicílio, la prestaci6n 
de servicios, se ven modificados sustan­
cialmente. 

Estamos en presencia de un verdadero 
microsistema de la empresa, que exhibe sus 
princípios, normas, fuentes de creaci6n, 
doctrina, jurisprudencia, particularizadas. 

2. Microsistema de protección dei 
consumidor 

El Derecho Civil codificado regula los con­
tratos subsidiariamente, respetando la 
autonomía privada, ayudándola mediante el 
derecho supletorio y recortándola a través del 
orden público imperativo. Las nulidades son 
expresas y conducen a la frustraci6n dei nego­
CIO. 

El derecho de protecci6n de los consumi­
dores ha cambiado todo esto. Ab initio instala 
un orden protectoria que deroga el principio 
general de la igualdad de los ciudadanos. El 
orden supletorio se torna imperativo, ~urgen 
las "nulidades virtuales", y pretenden el 
mantenimiento dei prop6sito práctico perse­
guido por los contratantes. Los sistemas de 
m6dulos abiertos para la calificaci6n de cláu­
sulas contractuales abusivas, el "listado de clá­
usulas negras y grises", el control administrati­
vo previo, el desechamiento de algunas cláusu­
las manteniendo el negocio y redisenándolo, 
son poco frecuentes en el derecho común. 

El Derecho Civil disen6 el principio de los 
efectos relativos de los contratos. El derecho 
de consumo lo destruy6, al sugerir la 
imputaci6n por danos al fabricante, al distri­
buidor, al mayorista, al titular de la marca, que 
no han celebrado contrato alguno con el con­
sumidor, como ocurre en la ley brasilena 8078/ 
90. Asimismo, se conceden acciones al consu­
midor, al usuario, a miembros del grupo fami­
liar, a las asociaciones de consumidores, que 
tampoco han tenido vínculos convencionales 
prev10s. 

La responsabilidad precontractual por 
abandono intespestivo de las tratativas previas 
tiene por objeto evitar el retiro incausado, 
arbitraria, daiíoso. Esta concepci6n del derecho 
civil es modificada en ei derecho de consumo, 
al facilitarse ei retiro rápido, intenpestivo del 

consumidor en las ventas a domicilio como 
sucede en la ley argentina 24.240 (Adia, Lill­
D, 4125). 

Como se ve con estos breves ejemplos, el 
derecho del consumo disena sus propios 
princípios, diferentes de los que sirven de 
arquitectura al. derecho común. 

En Brasil, se ha considerado a nivel consti­
tucional que el derecho del consumo debe tener 
su "C6digo", dictándose la ley 8078 que es un 
C6digo de defensa del consumidor, lo que per­
mite "coherencia, homogeneidad a una deter­
minada rama dei derecho, posibilitando su 
autonomía" 12 

Asimismo puede tener su derecho penal a 
través de 'la tipificaci6n de delitos de consu­
mo13. 

Es habitual que tenga normas procesales 
particularizadas, que protegen derechos 
individuales homogéneos, o difusos, y sus 
propios tribunales, de menor cuantía o 
arbitrales 14. 

El derecho de protecci6n de los consumi­
dores tiene sus propios congresos y 
doctrinarios, altamente especializados en el 
tema, que se reúnen entre sí desarrollando 
actividades específicas. 

Asimismo, asistimos a una descodificaci6n 
interna. Hoy se percibe que se parcializa el 
enfoque en áreas, tales como alimentos, 
fármacos, vivienda, crédito, etc. Cada una de 
eilas está regulada por una enorme cantidad de 
resoluciones 15, acuerdos, reglamentos, 
directivas, "instructivos", disposiciones del 
Ombudsman~ de las convenciones colectivas de 
consumo, de, los organismos de contralor. In­
cluso se advierten hoy enfoques doctrinarios 
especializados 16. 

Estamos en presencia de un verdadero 
microsistema de protecci6n del consumidor, 
que exibe sus princípios, normas, fuentes de 
craci6n, doctrina, jurisprudencia, particulari­
zadas. 

3. Danos: crisis de la unicidad de lo ilícito 
El derecho de danos ha crecido fuera del 

C6digo, fundándose en la producci6n 
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jurisprudencial y las leyes especiales. Los 
escasos artículos que dedica el Código Civil a 
la responsabilidad civil no explican la explosión 
de litígios, de obras doctrinarias, de congresos 
sobre ei tema. 

Esto ha producido una crisis de la unidad 
dei fenómeno resarcitorio. 

Hay coincidencia doctrinaria en que la 
ilicitud es un fenómeno que responde a una 
unidad sistemática. En virtud de ello la 
antijuridicidad, imputabilidad, nexo causal y 
dano son presupuestos aplicables a los casos 
que surgen en el ámbito contractual, aquiliano, 
público o privado. Esta unicidad se refiere a la 
independencia de la causa fuente dei crédito: 
cu~q~i~ra sea la causa se aplican los mismos 
pnnc1p10s. 

Sin embargo, los valores inherentes son 
distintos y cada vez más parcelados. Si bien 
todos responden a los princípios de la 
responsabilidad aquiliana, no es lo mismo un 
accidente de tránsito que la respon-sabilidad 
precontractual; no es equivalente el dano eco­
lógico que la transmisión de enfermedades de 
padre a hijo. 

Por esta razón, surge ei derecho estatutario 
en la responsabilidad civil: Los accidentes de 
trabajo Qey 24.028 -Adia, LI-D, 3914), los de 
minería (Cód. de Minería- Adia, 1881 - 1888, 
230-), Código Aeronáutico (17.285 - Adia, 
XXVII-A, 326-), danos nucleares (Convención 
de Viena, ley 17.048 -Adia, XXVI-C, 1625-), 
actos discri-minatorios Qey 23.592 -Adia, 
XL VIII-D, 4179-), accidentes de tránsito (dec. 
692/92 -Adia, LII-B, 1725-), los deportivos Qey 
24.192 -Adia, Lill-B, 1340-), resarcimiento a 
los detenidos durante ei proceso militar (24.043 
-Adia, LII-A, 30-). Pero además, por la vía 
jurisprudencial se crean normas específicas 
aplicables a diferentes tipos de respon-sabilidad. 

Por otra parte, cada subsistema tiene su 
economía interna, y es por ello que hay 
pluralidad de sistemas compensatorios. No es 
posible pensar que el tipo de resarcimiento que 
se prevé para ei hecho dei dependiente de la 
gran empresa sea aplicable al hecho de la 
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dependiente doméstica de una maestra que sale 
a trabajar. 

Percibimos una crisis de la "teoría general 
de la responsabilidad civil", la que para 
mantener la vigencia de princípios conceptuales 
largamente elaborados, los va dotando de una 
abstracción cada vez mayor para éomprender 
supuestos heterodoxos. De este modo pierden 
su utilidad normativa. 

Creemos necesario emprender una tarea de 
"reconstrucción" teórica de la respon-salidad 
por daiíos 17. Esta debe partir impres­
cindiblemente de los casos, de las responsabili­
dades especiales, para constatar cuánta 
heterogeneidad hay en eilas 18. Hecha esta tarea 
, hay que construir a partir de esos datos los 
nuevos princípios generales 19 en una nueva 
"teoría general" capaz de comprender los di­
versos subsistemas. 

4. Los problemas decodificantes: el 
derecho ambiental 

Hay problemas que tienen fuerza 
descodificadora pro pia. Uno de ellos es ei rela­
tivo al medio ambientey sobre todo a los danos 
resarcibles. 

La dificultad de identificación dei res­
ponsable de la contaminación, como la pre­
sencia de casos de autores múltiples (ej.: 
contaminación a través de resíduos cloacales o 
de automotores), oscurece a la legitimación 
pasiva. El régimen de causalidad es harto 
complejo, no sólo por lo dicho, sino por las 
repercusiones mediatas de los problemas 
ambientales. La antijuridicidad se termina apli­
cando a la actividad empresaria de modo que 
ésta debe probar que es lícita, en términos de 
no contaminación, antes de instalarse, todo lo 
cual se contrapone con la libertad de comer­
cio. El resarcimento a través de sumas 
indemnizadoras aparece cuestionado de eficacia 
preventiva y de destinatarios individualizados. 

Se trata de problemas que demandan 
instituciones y herramientas propias. 
Confluyen en ellos lo público y lo privado, lo 
penal y lo civil, lo administrativo y lo procesal, 

mezclándose en un cóctei innovador y heréti­
co. 

5. Creación de un derecho ''ad hoc'~· 
producción autónoma de regias 
determinativas 

Otro dato de interés es la denominada "fuga 
dei derecho". En el ámbito internacional se 
asiste a los "contratos inmunizados", que 
prevén mecanismos que neutralizan la via ju­
dicial; frente al incumplimiento se ponen en 
acción garantías y no acciones judiciales. Las 
garantias a primer demanda y los arbitrajes son 
muestras claras de ello. 

Por otra parte, cabe observar cómo la em­
presa ha prescindido dei derecho sucesorio, tal 
como lo previó ellegislador decimonónico para 
la familia. El testamento y la sucesión intestada 
son desplazadas por là cesión de cuotas 
societarias, la constitución de fundacio~es, las 
cuentas de ahorro,etc., que escapan al sistema 
tradicional. 

La creación de redes contractuales y de 
mecanismos de sanciones, condicionan y has­
ta impiden la acción judicial, también son un 
dato claro de este fenómeno. 

El sistema codificado funcionó con regias 
determinativas, de modo que los actores 
sociales só lo pueden hacer lo que surja de com­
binar tales regras. Se trata como ei juego de 
ajedrez, que debe jugarse con tales regias; si se 
juega con otras regias no será ajedi-ez:~20. 

En los fenómenos predescriptos, no se tra­
ta de meras combinaciones originales de las 
regias de derecho, sino de una "privatización" 
de la regia jurídica que secciona las partes que 
le parecen inconvenientes. 

Basta observar cómo se deja de lado el 
derecho sucesorio o ei de familia en la actividad 
empresaria; cómo se desplazan las normas so­
bre contratos típicos: o cómo se cierra la vía 
para ei "debido proceso", para tener una idea 
nítida del propósito. 

Mediante estos mecanismos, las regias 
determinativas, son diseiíadas por las partes o 
por una de eilas. 

III. Crisis de la noción jurídica de 
pueblo y de ciudadano 

1. Crisis del Código como disciplina de los 
ciudadanos 

El Código Civil napoleónico es la "car­
ta jurídica del ciudadano indiferenciado21. El 
"Pueblo" tiene una unidad normativa 
referenciada por la Constitución (Preámbulo) 
y el Código (art. 1, Cód. Civil argentino). La 
noción de ciudadano, de raigambre francesa, 
surge para suprimir desigualdades provenien­
tes dei distingo entre la realeza y las clases infe­
riores. Esta noción abstracta sirvió para regu­
lar las relaciones privadas con una vara 
igualitaria. 

El Cóâigo no cumple ya esa función. 
El ciudadano en cuanto compra, es regula­

do por las leyes de consumo que difieren del 
Código. Si trabaja, por las leyes laborales; si 
comercia, por las comerciales. Si se vincula con 
el Estado, por e1 derecho administrativo. 

El ciudadano es regulado en virtud de as­
pectos parciales: como comprador, como 
contribuyente, como comerciante, como 
usuario, como trabajador, etc., y en cada una 
de esas actividades enfrenta leyes especiales. 

De ello se sigue que el consumo de normas 
especiales es mucho mayor que el de las 
generales. Si una empresa tiene que celebrar 
un contrato, recurrirá poco a la teoría general 
del contrato del Código Civil, y mucho más a 
las normas sobre impuestos, responsabilidad 
civil, seguros, quiebra, etcétera. 

Ello lleva una crisis del concepto global y 
abstracto de "ciudadano" y de "Pueblo". Se nos 
hace difícil saber qué piensa la mayotía y cuáles 
son los intereses del ciudadano y del pueblo. 

2. Una ley para cada uno 

La crisis de las visiones totalizadoras ha 
hecho explotar todo texto unificador. Los 
intereses son individuales o sectoriales, 
perfectamente diferenciados unos de otros. 

En el plano individual, el legislador se ve 
en problemas. Si se tuviera que tomar una 
decisión legislativa sobre temas sensibles, habtía 
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que hacer una ley para cada uno de esos 
indivíduos. Esto es lo que sucede por ejemplo 
con el denominado "derecho a rehusar 
trataminetos"; habría que hacer una ley para 
los testigos de J eh ová y tantas otras como ideas 
distintas hay. De igual modo ocurre con el 
aborto, con la regulación de la familia, y 
muchos otros22. 

En el plano sectorial sucede algo similar. 
El problema de las denominadas "leyes 
promocionales", que subsidian alguna actividad 
específica, ha producido una fragmentación de 
derechos y privilegias que a su vez provoca 
nuevas presiones sectoriales para lograr 
equiparación con lo obtenido por otro o 
superado. Esta lógica rompe el compromiso 
igualitario23. 

3. Conflitos irresolubles entre 
intereses igualitarios 

La existencia de intereses hiperes­
pecializados y horizontales plantea conflictos 
en los que ambas partes tienen razón. 

El derecho a informar que tiene el 
periodismo frente a la privacidad de Maradona, 
planteó un debate nacional en el que se vieron 
claramente argumentos de igual valía para 
ambas partes, sin que quede muy claro cuál es 
el "punto medi o". 

El desalojo de ocupantes ilegales que tienen 
el "derecho a una vivienda digna", vs. el 
"derecho de propiedad" de los titulares dei 
domínio, ha manifestado el mismo tipo de 
aporías. 

Los debates televisivos pueden ser ricos en 
argumentos contrapuestos, pero no arriba a 
una verdad. En el proceso judicial, donde se 
exponen argumentos contrapuestos, tampoco 
se arriba una verdad. 

El proceso judicial deja de ser la 
averiguación de "la verdad", para transformarse 
en una "transacción". 

4. La feutktlización del derecho 

Es interesante observar el comportamiento 
de un individuo mínimamente autosuficiente 
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frente al Estado, los hiposuficientes siempre 
van a depender él. 

Cuando existÍa el "Estado dei bienestar", 
se función era redistribuir la riqueza. Todos 
los actores sociales querían estar vinculados al 
Estado porque de un modo u otro obtenían 
algún beneficio. El comportamiento racional 
era vincularse al Estado. 

La función dei Estado en el modelo actual 
es repartir costos, adjudiciar cargas. Buen 
ejemplo de ello, en el marco dei derecho pri­
vado, es la responsabilidad civil, cuyo 
crecimiento se debe a una retirada dei Estado 
en estos campos. 

En este contexto, el comportamiento raci­
onal de los indivíduos autosuficientes es no 
vincularse al Estado. Las clases altas y medias 
viven en countrys privados donde el municí­
pio tiene poco que hacer. La polida es 
sustituida por la guardia contratada: la escuela 
pública por la privada; el sistema de salud, por 
la medicina prepaga; el crédito estatal, por el 
crédito privado. Ultimamente asistimos a la 
peor deformación: la justicia estatal es sustituida 
por la justicia privada. 

Este individuo no necesita dei Estado, le 
molesta, pretende que se lo suprima, porque 
él está satisfecho sin necesidad de la acción pú­
blica24. El Estado lo molesta, le cobra 
impuestos, la ley le impone cargas, responsa­
bilidades; hay que reducirla al mínimo. 

No necesita dei Estado porque tiene su 
propio feudo, y por ello se dice que asistimos 
a una nueva edad media25. 

El Código surge con el Estado, y éste con 
la nacionalidad. Este esquema fue justamente 
sustitutivo dei feudo, e incompatible con él. 

De ahí que estos fenómenos de feuda­
lización sean descodificantes. 

S. Cómo legislar lo diferente? 
El Código significó una abstracción: la idea 

de "ciudadano" eliminaba las singularidades 
para tratar un concepto único al que se aplican 
las consecuencias jurídicas. 

Frente a la heterogeneidad y a la diferen­
cia, no tenemos conceptos similares, o 
abarcadores26. 

La solución provisoria, que se va im­
poniendo, es dejar a cada uno la decisión indi­
vidual. Se admite progresivamente que el 
individuo pueda decidir la subsistencia de su 
matrimonio, de su embarazo, de su vida, de la 

. tipologia genética de sus hijos, de su religión. 

IV. El jurista dei microsistema 

La família se reduce, porque las personas 
tienen otras vinculaciones; los hermanos se ven 
más con sus amigos que entre sí, los cónyuges 
se ven más con sus compaiíeros de trabajo que 
entre sí. L<1; familia civilista también se disgrega 
al multiplicarse el sistema de pertenencia. 

Es frecuente escuchar a un civilista que 
hable sobre el daiío genético, explayarse 
ampliamente sobre temas médico- genéticos; 
a otro que trate temas empresarios, e~plicar 
introducirse a través aspectos económicos; a 
quien trate contratos informátic0s, comenzar 
con un desarrollo técnico-informático. 

Este civilista ha tenido un contacto con otra 
ciencia, tal vez no muy fluido, y queda 
asombrado de la cantidad de cosas nuevas que 
aprendió y que podría aplicar al derecho pri­
vado. El segundo paso es transformarse en un 
"especialista", y a reivindicarse como tal. El 
tercer paso será promover el tema, organizar 
congresos, postular sus ideas para que tegan 
recepción legislativa. 

Los congresos han dejado de ser un espacio 
de debate de ideas contrapuestas; los que opinan 
distinto hacen otro congreso. De este modo, 
se busca la homogeneidad antes que el disenso, 
a fin de sugerir conclusiones e impacto en la 
comunis opinio. 

Los libros cumplen cada vez más una 
función de "difusión" y con este propósito se 
reiteran textos, los discípulos escriben lo 
mismo que los maestros. El fin es imponer la 
idea. 

La idea contraria y la dupla pertuban. 
Asistimos al requiem de la investigación bási­
ca: no se discute ni se argumenta, salvo en 
contadísimos cenáculos académicos. 

El jurista se convierte en militante dei 
microsistema. El Derecho civil, y los civilistas, 
tienden a perder imparcialidad, se transforman 
en militantes de verdades parciales. Lo mismo 
le ocurre al juez cuando tiene que resolver pro­
blemas ambientales o de consumo: él también 
es consumidor y está perjudicado como ser 
viviente. 

La verdad que se expresa es subjetiva, par­
ticularizada. Se ha dicho que la izquierda 
"posmoderna" representa a las minorías; el 
derecho civil también, y con ello expresa sus 
límites, su carácter defensivo. 

El doctrinario dei Derecho vuelve, poco a 
poco, a ser un "exégeta", un traductor de la ley 
especializada. 

Ello conduce a la pérdida de globalidad, de 
la pretensión de regular la sociedad en su con­
junto, que era finalidad característica de los 
Códigos. 

V. El desprestigio de la ley 

1. La creación snob 

El Código es una ley "Sacra"27. La 
proliferación de leyes es una desacralización, 
ya que, al abundar, las normas adquieren un 
carácter instrumental que las devalúan. Hay 
una dinámica de la creación continua de leyes 
e instituciones y un subsiguiente deslizamiento 
jerárquico28 

Todos pensamos con una supina 
ingenuidãd, que frente a un problema, hay que 
sancionar una ley. Esto no ha hecho más que 
depreciar el poder normativo. Muchas leyes 
son totalmente ignoradas por los ciudadanos 
(tenemos como ejemplo la ley de tránsito, o la 
dei consumidor). 

Algunas leyes se contradicen con otras. Tal 
es el caso de la contradicción entre la 
responsabilidad dei fabricante por productos 
elaborados ~ la que existe en la ley de resíduos 
peligrosos2 . 

Leyes cuya vigencia se ignora, otras que 
pierden eficacia, otras que se desconocen, otras 
modificadas por decretos, y todas ellas creando 
un sistema difícil de interpretar. 
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La interpretación readquiere su función 
fundante. 

2. La contractualización de la ley 

Se ha dicho que el contrato tiene fuerza de 
ley entre las partes: ahora se afirma que la ley 
tiene la fuerza de contrato entre las partes. 

En la creación legislativa no hay un acto de 
soberanía estatal, sino el acuerdo previo de los 
grandes grupos organizados; se trata de una 
suerte de contrato, de acuerdo entre pocos que 
imponen la ley que conviene a sus intereses. 
En otros casos, la eficacia de la ley depende 
exclusivamente del consenso social que alcan­
ce30. 

Las leyes de protección del consumidor, 
patentes, aborto, accidentes, son habitualmente 
productos de una transacción. 

Va deteriorándose todo principio o 
autoridad legislativa superior cuyos mandatos 
están obligados a obedecer las personas por su 
propia naturaleza e independientemente de su 
aprobación. 

3. El problema de los destinatarios y 
los "tecnolenguajes" 

Es conocida aquella sugerencia kelseniana 
relativa a que las normas jurídicas tienen como 
destinatario inmediato a quienes son los 
encargados de aplicarias. En su momento 
mereció la crítica bobbiana relativa argumen­
tado que se hace muy difícil pensar que un 
reglamento sobre la circulación por carretera 
esté hecho para los guardias de tráfico, Íncluso 
para los jueces y no para los automovilistas. 

Este problema se ha acentuado. 
La ley especial suele incorporar un lenguage 

propio del sector ~ue regula, técnico, un 
"tecnolenguaje"31, que só lo e.ntienden 
individuas entrenados en ese nuevo "lunfardo" 
legislativo. 

La norma se hace inalcanzable para el 
ciudadano. 
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4. Ejectas derogatorios de la ley especial 

El pensamiento codificado se basa en el 
silogismo: El Código es una ley general; la ley 
especial y la sentencia son una especificación 
para casos concretos. La relación entre la ley 
general y la especial se basa en que ambos 
comparten un mismo supuesto de hecho, más 
recortado en el segundo. El género y la especie 
es el modelo hermenéutico. 

Como ya vimos, la lay especial puede 
contener principias que no son aplicación, sino 
derogación de la general. Algo similar sucede 
con el derecho jurisprudencial, en el que el juez 
suele "crear" derecho. Por otra parte, las leyes 
especiales agotan per se el supuesto de hecho, 
al que no se refiere habitualmente la !ex 
general is. 

La leyes promocionales como hemos visto 
ut supra, contienen disposiciones que son 
excepciones para un grupo de ciudadanos. Si 
se aprecia de un modo geperal, toda norma 
tiene efectos distributivos específicos: tal ocurre 
por ejemplo con la responsabilidad limitada 
en materia societaria, que constituye un subsi­
dio al riesgo empresario. 

De modq similar opera el derecho 
"protectoria", que consagra también normàs 
de excepción. 

T ambién hay una mutación que desarticu­
la el esquema kelseniano acerca de la norma 
hipotética y la noción de sanción. Muchas leyes 
exceden el esquema hipotético y no prevén 
consecuencias sino finalidades. 

La regulación basada en supuestos de 
hechos generalizables, es parcialmente 
sustituida por normas que atienden a objeti­
vos generales. 

5. El Código como norma residual 

El hecho de contarse con un Código, dio 
pie para que los juristas asignaran a esos siste­
mas y a las normas que los constituyen una 

serie de propiedades formales que no siempre 
tienen: precisión, univocidad, cohrencia, 
completitud, etcétera32. 

El Código es una norma autosuficiente, 
exclusiva, como lo sefíala el art. 22 del Cód. 
Civil, que establece que lo que no está dicho 
en él no puede tener fuerza de ley en derecho 
civil. No' es sólo una norma de derecho 
transitorio, sino que sugiere el principio33. Las 
leyes especiales son concebidas como 
prolongaciones dei Código. 

Esta idea es la que ha cambiado conforme 
lo veninos exponiendo. 

La palavra "código" comienza a escribirse 
con minúsculas, y se la considera una ley más, 
susceptible de sufrir tantas modificaciones 
como las demás. 

La autosuficiencia se traslada a la legislación 
especial. Se ha sefíalado que la ley especial se 
transforma en. el derecho general ~e una 
institución, y el derecho general es una disci­
plina residual de casos no contemplados en las 
leyes especiales34. 

VI. La crisis de la parte general dei 
Derecho Civil 

1. De la exportación de institutos a la crisis 

La existencia de un Código permitió el 
disefío de principias generales e instituciones 
que se aplican a las relaciones privadas en ge­
neral. Su campo de actuación no sólo se ha 
extendido a las leyes análogas, sino a otras leyes 
e incluso fuera dei derecho privado. 

Se ha sefíalad.o que la parte general y el derecho 
de las obligaciones dei derecho civil constituyen 
la arquitectura del derecho privado. 

De este modo, a través de la parte general, 
el derecho civil exportó instituciones y técni­
cas. Así ha sucedido con la persona, el negocio 
jurídico, el contrato, la propiedad, la culpa. 

Este proceso de exportación ha disminuido 
hasta casi detenerse. 

Advertimos más frecuentemente el 
fenómeno contrario. Mostraremos algunos 
ejemplos. 

A. La noción de persona: ha recibido el 
impacto de la genética, que ha puesto en crisis 
lo referente a la concepción intra y 
extrauterina; a su vez ha creado el problema 
del status jurídico del embrión y de los genes35. 
También la ciencia médica ha hecho temblar 
la idea de la muerte, con la posibilidad de 
mantenimiento de la vida vegetativa y el 
conflicto con la libertad de rechazar esos 
tratamientos. 

Las proposiciones de la genética o de la 
medicina, se introducen subrepticiamente 
modificando las ideas o planteando nuevos 
problemas. 

B. Los derechos personalísimos: que 
constituy~n, tal vez, el aspecto más innovador 
de la parte general, no _es una creación propia. 
Surge en los tratados y en las constituciones y 
de allí penetra en los códigos, condicionándolos 
y transformándolos36. 

C. La persona jurídica: está en crisis37. La 
idea tradicional de constituirse en una valia que 
limite el riesgo empresario ha sido trastrocada 
por las normas impositivas, la responsabilidad 
societaria, la responsabilidad por el manejo de 
información, las norm~ laborales, las regias 
sobre el derecho internacional pÍ"ivado en 
materia de nacionalidad. Desde ámbitos 
exógenos se ha condicionado este instituto de 
la parte general. 

D. El negocio jurídico: está cuestionado. 
Se pregunta Galgagno38; "por qué está 
eclipsándose la categoria ordenante del negó­
cio jurídico? Porque actualmente el problema 
no reside en construir una esfera de autonomía, 
contrapuesta a la soberanía del Estado ... ". La 
idea de contrato se mantiene en el derecho 
político como consenso originaria, pero no en 
el sentido en que se concibió en el derecho ci­
vil: como límite a la soberanía estatal. 

Ello es así porque el problema ha cambia­
do de coordenadas: es la "alianza planteraria 
entre técnica y empresa" y la "intimidad pri­
vada". 

El agua diviso ria en materia de protección 
la está suministrando el derecho del consumo. 

E. El contrato típico: también revela poca 
capacidad de seducción. 
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Los modelos contractuales que surgen de 
la tipicidad están también en un punto crítico. 
Su uso ha disminuido considerablemente y han 
proliferado los contratos atípicos. En al cam­
po de los contratos discrecionales predominan 
los atípicos; en el resto los contratos de consu­
mo. De este modo, el modelo típico que 
propone ellegislador es poco seguido por las 
partes. 

La mayoría de las legislaciones en materia 
contractual, son respuestas a la actividad 
empresaria, antes que un modelo jurídico que 
es adoptado por la actividad económica. Así se 
propone legislar sobre franquicia comercial, 

. sobre contratos de distribución, sobre leasing, 
porque ya existen en la realidad económica con 
perfiles bastante nítidos. 

F. La noción de derecho subjetivo: tal como 
se la entendió en el siglo XIX, también está 
mudándose. El surgimiento de grandes grupos 
de damnificados ha dado lugar a los intereses 
individuales homogéneos; la aparición de 
bienes colectivos ha provocado el reco­
nocimiento de intereses difusos. 

Todas estas categorías son incorporadas 
desde fuera de la parte general, y frecuen-te­
mente, a través de leyes especiales. 

G. El patrimonio: hasido concebido como 
una emanación del sujeto, como un atributo 
de la personalidad. Se ha utilizado la exBresión 
"concepción dinámica del patrimonio" 9 para 
seiíalar la crisis de aquel concepto subjetivo. 

En realidades una tímida manera de seiíalar 
que el patrimonio no tiene nada que ver con la 
persona. El patrimonio fue, en el derecho ro­
mano, un instrumento para aliviar la situación 
del deudor: permitió superar el sometimiento 
personal para pasar a la ejecución patrimonial. 
En el siglo XIX, el Código diseiíó al ciudadano, 
como individuo distinto del Estado y le dió 
atributos, entre los que se encontraba el 
nombre, la capacidad o el patrimonio. La 
función que cumple en ese contexto es preser­
var al ciudadano frente al Estado: por ello se 
dice que toda persona tiene un patrimonio y 
que el mismo está sometido a su voluntad. 
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El patrimonio actual es un instrumento de 
actuación económica. Surgen asi los 
patrimonios separados, las sociedades 
unipersonales, patrimonios de afectación. El 
problema más importante no es el sujeto, sino 
la protección de los terceros. Para ello de poco 
sirve la noción de "atributo de la persona". 

2. Mero intercambio o importación teórica? 
Se podría argumentar que las influencias 

entre la parte general del derecho civil y su 
entorno han existido siempre y que sólo se trata 
de meras adaptaciones. Probablemente sea así 
en gran parte. 

Sin embargo, hay aspectos centrales en los 
que no se trata de meras influencias, sino que 
el movimiento pretende sustituir los conceptos 
jurídicos tradicionales por otros. 

Ejemplo claro de ello es la influencia que 
ejercen la "bioética" o el "análisis económico 
del derecho", al sugerir regias de conducta con 
valor normativo que son receptadas por el 
derecho, ya sea expresamente, ya sea 
implícitamente mediante módulos abiertos. 

VII. La crisis cultural dei Derecho Civil 

1. La crisis 

Como compaginar una Constitución 
anglosajona y leyes europeas?; Qué fenome­
nal disección se produciría si la Corte inter­
preta según el common law y los tribunales in­
feriores según el civillaw? Estos interrogantes 
hipotéticos se asemejan a la realidadl y tienen 
un efecto desestructurante. 

Nuestra doctrina jurídica ha sido sensible 
a la influencia francesa durante muchos aiíos y 
hay un modelo solidarista, "jesuítico", "auste­
ro", que es bien diferente con la doctrina 
anglosajona 40. 

Si nos atenemos al canon hermenéutico de 
la autonomía41, y reconocemos el objeto tal 
como es, podemos advertir que no hay 
homogeneidad al respecto, sino una evidente 
diversidad. 

2. La tradición anglosajona 

Jeremy Benthan, a través de utilitarismo, 
reiná en la Argentina dei siglo XIX como un 
semidiós; el modelo de justicia para los juristas 
argentinos era el inglés42. Su influencia fue 
importantísima sobre Rivadavia, con quien se 
escribía. 

Pedro Somellera, primer titular de la cáte­
dra de Derecho Civil en la U niversidad de 
Buenos Aires43, basa la enseiíanza del Derecho 
Civil en el principio de Utilidad, de Benthan. 
Dice "han errado los que han creído a esta 
ciencia incapaz de demostración matemática, 
y critica la tendencia a "nadar en el inmenso 
piélago del derecho natural", seiíalando que 
"para nosotros la base de toda obligación es la 
utilidad", y el contrato es sancionado por la 
ley en virtud de la mutua utilidad que reporta 
a las partes, ya que "a la utilidad está red_ucido 
todo... · 

Tau Anzoátegui, en su magnífica obra so­
bre la codificación en Argentina, observa que 
incluso las tesis doctorales de la época eran in­
fluenciadas por el principio utilitarista, indi­
cando la de Ignacio Martínez, cuya tesis 
"Disertación sobre los contratos en general", 
de 1827, era enteramente basada en el princi­
pio de utilidad. 

Manuel Belgrano, nuestro ilustre abogado 
recibido en Salamanca, era partidario del 
pensamiento económico 44. Sostenedor de 
Quesnay, son muchísimos sus escritos 
económicos y utilitaristas publicados en el 
Correo de Comercio de Buenos Aires en 
aquellos tiempos. 

V élez Sársfield, autor del Código Civil, 
recibió estas influencias. Fue designado pro­
fessor de economía en la U niversidad de 
Buenos Aires, por disposición de Rivadavia, y 
sus textos preferidos eran los de Stuart Mill. 
En aquellos tiempos la propiedad inmobiliaria 
era el centro de atención de la mirada 
económica. V élez dice entonces, que funda­
menta la creación por ley de los derechos reales 
en la protección de la propiedad y en la 
necesidad de evitar su desmejoramiento (nota 
art. 2502), y que siendo la locación un sistema 

que no mejora la cosa hay que limitar su plazo 
(nota art. 1505), o criticando el derecho de 
superfície y la enfiteusis por sus efectos 
económicos adversos (nota art. 2503), o al im­
pugnar la sustitución fideicomisaria por un 
"obstáculo inmenso al desenvolvimiento de la 
riqueza" (nota art. 3724). 

T ambién tu v o importancia la escuela his­
tórica, que revalorizaba lo nacional y el 
romanticismo, pero que terminá alimentan­
do el modelo anglosajón. Ellos consideraban 
lo nacional, por oposición a lo espaiíol que era 
foráneo y valoraban la constitución de Esta­
dos Unidos en virtud de que habían creado 
instituciones originales. 

A me4iados de siglo, en 1856, Alberdi en 
sus conocidas "Bases", criticaba la Constitución 
de 1826 porque se había basado en la imitación 
y no en la observación, desatendiendo las 
necesidades económicas de la República. Deda 
que el derecho constitucional de la América 
del Sud está en oposición con su progreso 
material y económico, y que el Derecho Civil 
debía favorecer la industria y el comercio, sim­
plificando las formas, los requisitos y el siste­
ma pro bato rio en materia inmobiliaria porque 
ello traería "beneficio económico". 

De ahí que la carta constitucional es evi­
dentemente anglosajona, ya que exhibe una 
influencia norteamericana importantísima1 · al 
punto tal que se dice que ha sido su copia45. 

La influencia norteamericana como mode­
lo de organización política es innegable. Así lo 
seiíaló Gorostiaga, principal redactor de la 
Constitución 46. 

Sarmient<;>47 deda no sólo que era elmo­
delo constitucional, sino que la doctrina de los 
autores norteamericanos podían ser alegados 
en juicio y adoptados como interpretación 

I • 

autentica. 
Colmo, en 1920 se quejaba de nuestros ju­

ristas que "persisten en los criterios romanistas 
y medievales de una tradición que pesa como 
una lápida... Pareci era que los romanos - o 
Pothier hubiesen dicho la palabra definitiva ... ". 
Afirmaba que "por temperamento repudío en 
la ciencia cuanto no sea objetividad ... ", y que 
"el buen derecho, el derecho, ha de tener en 
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cuenta los sentimientos colectivos, las 
ensefíanzas de la economía, las prácticas en uso, 
las características locales, el ejemplo extrafío, 
los mismos postulados de la filosofia, para que 
efectivamente sea derecho"48. 

En temas importantes nuestra Corte Su­
prema ha resuelto conforme lo sefíala la 
doctrina anglosajona, chocando con los 
principias jurídicos tradicionales de base fran­
cesa. Por ejemplo ha aplicado la doctrina de la 
Corte Suprema de Estados Unidos en materia 
de libertad de_Qrensa49; rescisi6n de contratos 
de concesi6n50, en materia de indexaci6n51, 
emergencia econ6mica52, y muchísimos otros. 
Es probable que nuevos cambias en com­
posici6n de la Corte, alteren esa hegemonía, 
pero el dualismo permanecerá. 

3. La transición europea 
Ya Sarmiento hizo referencia al problema 

cultural, cuando refería el desdén con que en 
la Universidad de C6rdoba se trataba a la obra 
de Benthan difundida en la U niversidad de 
Buenos Aires, por Pedro Somellera53. 

Pero el gran cambio se produjo con la 
inmigraci6n europea, que transform6 al país, 
cuando ya teníamos Constituci6n y C6digo 
Civil. 

Por esta raz6n la legislaci6n de derecho 
privado es de raigambre europea. Por ejemplo, 
el derecho laboral, es obra de los juristas 
inmigrantes, tales como Deveali, Krotoschin, 
y la ley 20.7 44 sigue al derecho europeo, y las 
reformas, específicamente al derecho espafíol. 
El derecho comercial es fundamentalmente de 
inspiraci6n italiana. El derecho civil tuvo 
siempre una importante influencia francesa. 

4. Eclecticismo y tensión 
En nuestros tiempos se vive una gran 

tensi6n cultural: la corriente anglosajona vs.la 
continental-europea. 

El planteo no es el rechazo total o la nega­
tiva a considerar argumentos ajenos. 

Este problema también existi6 en el siglo 
XIX, y V élez Sársfield lo resolvi6 con 
practicidad y electicismo, dignos de recordar. 
Se vali6 dei C6digo Civil francés, de Aubry y 
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Rau, de Demolombe, pero también de 
Blackstone. Utiliz6 obras europeas y de Esta­
dos Unidos, pero también recurri6 a los 
latinoamericanos Freitas y a Bello. 

No hubiera subsistido sin esa mixtura. 

VIII. Competencia legislativa en 
mercados integrados 

En la medida en que ellegislador imputa a 
la empresa alguna externalidad, ello le produce 
costos: los danos al medio ambiente, al consu­
midor, a los trabajadores, a los proveedores, a 
los otorgantes de créditos, a otros empresarios, 
pueden o no ser imputados a la empresa. Las 
empresas tienden a maximizar sus beneficias, 
por lo que irán donde les resulte más barato 
desarrollarse. Consecuentemente, la libre 
circulaci6n provocará fuertes oscilaciones en 
el mercado en atenci6n a las distintas 
regulaciones. Las empresas producirán donde 
la mano de obra o los servicios eléctricos sean 
más baratos y venderán donde los controles 
sean menores. 

Donde haya mayor costo habrá menor 
actividad empresarial. 

Por ello se .postula que hay que corregir las 
denominadas "asimetrías", para· evitar las 
distorsiones. Por ello es que normalmente se 
considera que en los tratados de mercado 
común, la armonizaci6n legislativa es mínima 
y s6lo se limita a suprimir las diferencias que 
impidan o bien obstaculicen la libre 
circulaci6n 54. 

El Tratado para la Constituci6n de un 
Mercado Común dei Sur de propone la libre 
circulaci6n interna de personas, bienes y 
servicios, y la proteci6n interna y la 
coordinaci6n de políticas econ6micas. No 
implica sino una integraci6n mínima que 
apunta a la desregulaci6n interna y al 
proteccionismo externo para poder actuar en 
un mundo de grandes espacios econ6micos55. 

Este fen6meno producirá un impacto rele­
vante en las legislaciones nacionales, principal­
mente en los C6digos. 

(No se trata de que serán derogados, sino 
de que serán ignorados en virtud de la sanci6n 

de leyes especiales que se adecuen al 
intercambio flexible. Habrá una tendencia muy 
seria de tendencia a la haja en el proteccionismo 
legal. Los países compiten entre sí para ver 
quién ofrece la legislaci6n más barata a fin de 
solucionar sus problemas de desarrollo y 
desempleo. 

IX. La fractura dei Derecho Civil 

1. El Derecho Civil, de la persona, de la 
empresa y de/ consumidor 

Es habitual que el C6digo organice su ma­
terial legislativo en funci6n de objetos de 
regulaci6n: las personas, las relaciones familia­
res, las obligaciones, los derechos reales, las 
sucesiones. También existen normas sobre 
acciones y prescripci6n de derechos. 

Es habitual que ellibro sobre las per~onas 
se refiera a aspectos estáticos, relativos à su 
identificaci6n como sujeto de derecho: 
comienzo y fin de las personas, capacidad. 

De esta concepci6n estática se pasa 
progresivamente a una dinámica, a un "derecho 
de la persona", comprensiva de la iden­
tificaci6n, de la identidad personal, de la 
integridad familiar, de los derechos perso­
nalísimos. 

Se trasciende a la persona como sujeto de 
derechos, para comprender el disefío de lo que 
hemos llamado una "esfera de la individualidad 
personal". No se trata s6lo de la identidad, sino 
de establecer un margen de competencias 
propias de la persona, ante la cual debe 
detenerse toda injerencia y en establecer un 
ámbito para su desarrollo. Esta es la proble­
mática que plantean el derecho a rehusar 
tratamientos médicos, el derecho a la 
privacidad, o el derecho al medio ambiente 
sano. 

AI derecho de la persona física se le sum6 
el de la persona jurídica. Ahora se le suma la 
regulaci6n de los grupos, como ocurre con la 
fundaci6n, el comité y la asociaci6n en el C6-
digo Civil peruano. El grupo tiene intereses 
propios, y se le reconocen acciones para 
defender! os. 

El derecho de la persona, físicas o jurídi­
cas, y de los grupos, asume el rol de "garantías" 
consagradas en defensa de los individuas, vin­
culando así el derecho civil con el constitucio­
nal. 

El derecho patrimonial sufre una crisis en 
su divisi6n tradicional. La distinci6n deci­
mon6nica entre Derecho Civil y Comercial se 
diluye progresivamente, para transformarse en 
un derecho patrimonial unificado. 

Este derecho patrimonial unificado a su vez 
se escinde progresivamente en varias áreas. 
Como hemos visto hay un microsistema de la 
empresa, que regula fundamentalmente la 
actividad econ6mica discrecional; tin derecho 
de protecci6n dei consumidor, que atiende a 
las relaciones empresa-consumidor, y un 
Derecho Civil, que se concentra en las relacio­
nes entre los particulares. 

El problema fundamental que se advierte 
es la profunda desconexi6n que existe entre 
todos estos microsistemas. Cada uno crece y 
se desarrolla con una gran autonomía como 
hemos visto. 

Este fen6meno de independizaci6n se 
refiere al C6digo, ya que es evidente también 
que se asiste a una nueva sistematizaci6n, en la 
que la norma de derecho privado "ordenadora", 
se instala en un nivel superior, como intenta­
remos demostrarlo en un trabajo posterior. 

Seguidamente mostraremos otra fractura 
que nos parece de relevancia. 

2. El acceso a los bienes y la exclusión 
dei dereÇho privado 

El C6digo se pens6 para todos los 
ciudadanos. Pero es claro que existe una gran 
cantidad de· ellos que nos gozan de los 
benefícios que el derecho privado concede al 
individuo: por ele contrario, la legislaci6n "ofi­
cial" se aplica a un sector de la comunidad. El 
C6digo Civil brasilefío, por ejemplo, es poco 
conocido para los sesenta millones de personas 
que se estima que viven por debajo dei nivel 
de pobreza; el ciudadano pobre de Estados 
Unidos que vive marginado en la gran ciudad, 
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poco tiene que decir dei commercial code, o de 
la consumer law. 

Este es un nuevo problema que ocupa al 
derecho privado~ El sistema económico ha ido 
exRuls~do grupos humanos importantes y la 
leg1slaciOn no ha dado respuestas precisas para 
ellos. 

~abrá uma legislación para los que tienen 
t:abaJO y otra, distinta, para los que no lo 
tlenen. Una legislación para los consumidores 
Y otra para los "sub-consumidores". Si se tiene 
en cuenta que un 50% dei parque automotor 
está asegurado y el resto no tiene seguro, la 
reparación integral se aplica só lo al primer gru­
po. 

El problema dei "acceso" al derecho priva­
?o 7s. central. El acceso a la propriedad, a la 
JUStlCla, al consumo, al trabajo, son aspectos 
relevantes que ocupan y ocuparán cada vez más 
a nuestros civilistas. 

La eficacia dei derecho privado se juega en 
este tema. 
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SUMÁRIO: 
Considerações iniciais; - Dos terminais privativos; - As relações de trabalho. 

Abstract 

The new port brazilian law 
ln 1993, the Brazilian National Congress 

approved the law n. 8. 630, that changed the port 
new legal system. 

The new port law is known as the 
modernization of the ports, because it has 
extinguished the two monopolies: state and 
unions dockworkers. 

ln consequence of this the ports services 
could be all privatised and the work conditions 
would be openly and freely dealt among 
employers and workers. 

Therefore, the brazilian ports will have the 
free competition, having as great beneficiary 
the customers of the ports. 

Considerações iniciais 

Finalmente, com atraso de décadas, o go­
verno brasileiro resolveu enfrentar a velha e 
preocupante questão portuária. 

Os portos brasileiros, de um lado, domi­
nados pela burocracia estatal e, de outro, pelo 
monopólio dos sindicatos dos trabalhadores 
da orla marítima, se constituíam no princi­
pal entrave do desenvolvimento econômico 
e social do País. 

O que havia era verdadeiro cipoal 
legislativo regulando a atividade portuária: 
leis, decreto-leis, decretos, portarias, resolu-
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ções e outros atos normativos pautavam pelo 
intervencionismo estatal e pela concessão de 
benesses às várias categorias de trabalhado­
res sindicalizados. A raiz dessa parafernália 
legislativa vinha dos idos de 1930 e tinha 
como fonte inspiradora a fascita legislação 
italiana. 

Após tumultuada tramitação no Congres­
so Nacional, palco do embate entre os que 
buscavam modernizar o sistema portuário 
nacional e os estatizantes e corporativistas, 
defensores do statu quo, interessados em am­
pliar o intervencionismo e os privilégios, foi, 
finalmente, promulgada a Lei n° 8.630, de 
1993. Esses últimos- os privilegiados com a 
situação - contaram com forte apoio dos le­
gisladores populistas, por ignorarem ser "a 
lei instrumento de realização da justiça e não 
o meio para outorga de benesses", no dizer 
de F rédéric Bastiat em "A Lei", publicada 
em 1850. 

Forçoso é reconhecer que não é a lei es­
perada e ideal para impulsionar a atividade 
econômica, mas, mesmo assim, em razão do 
que havia, pode-se considerar verdadeiro 
avanço, pelo menos para se iniciar uma mu­
dança modernizante nesse importante seg­
mento da atividade econômica. 

A referida lei, é oportuno dizer, está em 
plena sintonia com a Constituição Federal, 
que, em seu artigo 21, XII, diz competir à 
União a exploração dos portos marítimos, 
fluviais e lacustres, diretamente ou median-

te delegação a terceiros. A Carta Magna tam­
bém confere competência privativa à União 
para legislar sobre o regime dos portos. 

Aspectos estruturais 

Conforme consta em sua ementa, a lei 
cuida do novo regime jurídico da explora­
ção portuária. Trata, de início, das duas es­
pécies de porto. A primeira, "porto organi­
zado", que melhor seria denominá-lo de pú .. -
blico, evitando assim maiores confusões. E 
aquele de uso público, explorado diretamen­
te pela União ou por terceiros, mediante 
concessão, sujeita sempre à licitação. A se­
gunda espécie refere-se às "instalações por­
tuária de uso privativo", evidentemente que, 
também, organizado, mais conhecida como 
terminal privativo. É aquele explorado,por 
pessoa jurídica de direito público ou priva­
do, destinado à movimentação de cargas pró­
prias e de terceiros. 

A administração do "porto organizado" 
compete: I) - ao "Conselho de Autoridade 
Portuária" (CAP) espécie do "port 
authority" dos americanos, Órgão colegiado, 
responsável pela formulação da política de 
exploração do porto, composto por repre­
sentantes do poder público, dos usuários do 
porto, dos operadores portuários e dos tra­
balhadores; e II)- à "Administração do Por­
to Organizado", com funções executivas, 
cabendo-lhe cumprir e fazer cumprir as dis­
posições legais e as deliberadas pelo CAP. 

A atuação do "porto organizado" dá-se 
dentro do espaço que a lei definiu como "área 
do porto organizado". Definição essa que se 
prestará apenas para gerar confusões e con­
flitos na aplicação da lei, porque, só para ci­
tar um exemplo, há tratamento diferencia­
do para os terminais localizados dentro ou 
fora da referida área. Tal definição, desne­
cessária até, apenas revela ranço inter­
vencionista do nosso legislador. 

Dos terminais privativos 

Quanto aos terminais privativos, embo­
ra a sua história remonte ao tempo do Im­
pério, quando o governo concedia aos parti­
culares, diga-se sem as dificuldades burocrá­
ticas de hoje, o direito de construção e ex­
ploração de instalações portuárias, foram, 
nos últimos 50 anos, tratados de forma ne­
bulosa e casuística. 

O professor Celso Antonio Bandeira de 
Mello, renomado mestre em Direito Admi­
nistrativo, ao examinar a questão dos termi­
nais privativos, informa que aquela legisla­
ção era por demais fluída e, por isso mesmo, 
prevalecia mais os interesses próprios ou até 
escusas do que os interesses nacionais na exe­
cução da política desse importante segmen­
to da atividade portuária. 

Na nova lei essas questões ficaram me­
lhor definidas, embora estejam os terminais 
particulares submetidos ao cumprimento de 
uma gama infindável de exigências. Estabe­
leceu o legislador duas modalidades de ter­
minais: o de uso público, aberto a todos, 
destinado a movimentar cargas para o pú­
blico, geralmente especializado em um ou 
mais tipo; e o de uso privativo, modalidade 
subdividida em terminal de uso exclusivo, 
para movimentação de carga própria da em­
presa detentora das instalações, e de uso mis­
to, no qual poderão ser movimentadas mer­
cadorias próprias e de terceiros, como for­
ma de utilizar-se a eventual capacidade ocio­
sa de um determinado terminal, aliás, antiga 
reivindicação do setor empresarial. 

Sem dúvida - e a despeito da excessiva 
normatização a que estão submetidos - os 
terminais privativos, em qualquer de suas 
modalidades se constituem no mais impor­
tante avanço da lei, sendo a verdadeira res­
posta ao clamor pela privatização dos servi­
ços portuários. 

Diga-se que o objetivo central da Lei n° 
8.630 foi a busca da desregulamentação, mo-
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dernização desse estratégico setor, ou seja, o 
legislador brasileiro acompanhou, ainda que 
com atraso, a tendência mundial que pauta 
pela privatização de diversos serviços públi­
cos, como forma e modo de se buscar maior 
eficiência e menores custos, ou como dizem 
"fazer mais por menos". 

As relações de trabalho 

Outro avanço contemplado pela Lei n° 
8.630, é a nova disciplina às relações capital! 
trabalho. Embora ela não tenha regulado di­
reitos e obrigações entre trabalhadores e seus 
tomadores de serviços, a lei eliminou o 
abusivo e danoso monopólio detido pelos 
vários sindicatos da orla marítima, impos­
tos e aceitos por conveniência e omissão tan­
to das autoridades como dos próprios 
embarcadores. A lei retirou dos sindicatos a 
condição de fornecerem o trabalho da mão­
de-obra avulsa, fator de elevados custos na 
movimentação de cargas e de abusos genera­
lizados, a impedir o avanço tecnológico. 

A partir da nova lei, a mão-de-obra avul­
sa não será mais imposta pelos sindicatos. O 
órgão gestor de mão-de-obra passou a serres­
ponsável pelo registro, treinamento e remu­
neração do trabalhador portuário, nos mol­
des do que existe nos principais portos in­
ternacionais. Evidentemente que o citado Ór­
gão terá que cumprir as condições constan­
tes dos acordos negociados entre empresári­
os e trabalhadores. E nisso reside importan­
te mudança introduzida pela lei, substituin­
do velho procedimentos, remetendo traba­
lhadores e empresários à negociação coleti­
va, principalmente a nível regional. Será, 
portanto, na mesa de negociação, que em­
presários trabalhadores estabelecerão as con-
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dições de trabalho, a remuneração, a defini­
ção das funções, a composição dos ternos, 
na busca, assim, da permanente melhoria dos 
serviços portuários e da produtividade. Com 
isso, deixando de ser fornecedores de mão­
de-obra- atividade incompatível para a enti­
dade classista! 

Importante ressaltar que o Órgão gestor 
de mão-de-obra (OGMO) terá um Conse­
lho Supervisor composto por trabalhadores 
e empresários, bem como uma Comissão 
Paritária com a finalidade de solucionar lití­
gios nas relações capital-trabalho. 

Atento às repercussões sociais decorren­
tes do novo regime de exploração portuária, 
notadamente pela introdução de modernos 
sistemas de carga e descarga, o legislador es­
tabeleceu, para atenuar o período de .transi­
ção, o sistema de COlllpensação pecuniária 
para os trabalhadores não aproveitados, nas 
condições recomendadas pela Organização 
Internacional do Trabalho- (OIT). 

Digno de registro, portanto, é o fato da 
nova lei ter revogado todo aquele emaranha­
do conjunto de atos normativos, passando a 
vigir novo ordenamento jurídico para o sis­
tema portuário, que, se aplicado e cumpri­
do devidamente, dará não as melhores, mas 
aquelas condições mínimas para que o país 
possa se desenvolver social e economicamen­
te num ritmo mais adequado às suas gigan­
tescas necessidades sociais e econômicas. 
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1. Introdução 

Em acórdão recém-publicado, o Sup,r:emo 
Tribunal Federal vem de afirmar que a retri­
buição de servidor público' declarada 
inconstitucional não é de ser devolvida no pe­
ríodo da validade inquestionada da lei, tal como 
se lê na ementa do acórdão: 

"Recurso Extraordinário. Efeitos da Declara­
ção de Inconstitucionalidade em tese pelo Supre­
mo Tribunal Federal. Alegação de Direito Ad­
quirido. Acórdão que prestigiou lei estadual à re­
velia da dec/4ração de inconstitucionalidade des­
ta última pelo Supremo. Subsistência do pagamen­
to de gratifzcação mesmo após a decisão erga omnes 
da Corte. Jurisprudência do STF no sentido de 
que a retribuição declarada inconstitucional não 
é de ser devolvida no período de validade 
inquestionada da lei de origem - mas tampouco 
paga após a declaração de inconstitucionalidade. 
Recurso extraordinário provido em parte"1. 

Cuidava-se de recurso extraordinário inter­
posto pelo Estado de Minas Gerais contra de­
cisão do Tribunal de Justiça daquele Estado 
que deferiu mandado de segurança para deter­
minar a continuidade de pagamento de vanta­
gens consagradas em lei já declarada 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal. 

Anteriormente já havia o Supremo T ribu­
nal concluído que 'a irredutibilidade dos venci­
mentos dos magistrados garante, sobretudo, o di­
reito que já nasceu e que não pode ser suprimido 
sem que sejam diminuídas as prerrogativas que 
suportam o seu cargo". Por essa razão, afirmou­
se, tal garantia haveria de superar o próprio 
efeito ex tunc da declaração de incons­
titucionalidade da norma2. 

A decisão mais recente, também relativa à 
remuneração de magistrados, retrata entendi­
mento no sentido de que "retribuição declara­
da inconstitucional não é de ser devolvida no pe­
ríodo de validade inquestionada da lei de origem 
- mas tampouco paga após a declaração de 
inconstitucionalidade"3. 

A orientação esposada pelo Supremo Tri­
bunal nos casos referidos merece uma análise 
mais atenta. 

Contemple-se, inicialmente, a chamada 
nulidade da lei inconstitucional. 

2. A nulidade da lei inconstitucional 

O dogma da nulidade da lei incons­
titucional pertence à tradição do direito brasi­
leiro. A teoria da nulidade tem sido sustentada 
por praticamente todos os nossos importantes 
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constitucionalistas4. Fundada na antiga dou­
trina americana, segundo a qual "the 
inconstitucional statute is not law at al/"5, signi­
ficativa parcela da dout,rina brasileira 
posicionou-se em favor da equiparação entre 
inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-se, 
em favor dessa tese, que o reconhecimento de 
qualquer efeito a uma lei inconstitucional im­
portaria na suspensão provis6ria ou parcial da 
Constituição 6. 

A recepção da doutrina americana não con­
tribuiu significativamente para o desenvolvi­
mento de uma teoria da nulidade da lei 
inconstitucional no Direito brasileiro. T am­
bém a fundamentação dogmática da chamada 
nulidade de pleno direito ou ipso jure jamais se 
afigurou precisa entre n6s. Assim, constatou 
Lúcio Bittencourt que os constitucionalistas 
brasileiros não lograram fundamentar nem a 
eficácia erga omnes, nem a chamada 
retroatividade ex tunc da declaração de 
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo 
Tribunal Federal7. 

É o que se lê na seguinte passagem de seu 
magno trabalho: 

"(. .. )as dificuldades e problemas surgem, pre­
cisamente, no que tange à eficácia indireta ou 
colateral da sentença declaratória da 
inconstitucionalidade, pois, embora procurem os 
autores estendê-la a situações jurídicas idênticas, 
considerando indiretamente anulada a lei, por­
que a "sua aplicação não obteria nunéa mais o 
concurso da justiça", não têm,.todavia, consegui­
do apresentar fundamento técnico, razoavelmente 
aceitável, para justificar essa extensão. 

Não o apontam os tratadistas americanos -
infensos à sistematização, que caracteriza os paí­
ses onde se ado ta a codificação do direito positivo 
-limitando-se a enunciar o princípio, em termos 
categóricos: a lei declarada inconstitucional deve 
ser considerada, para todos os efeitos, como seja­
mais em qualquer tempo, houvesse possuído efi­
cácia jurídica - is to be regar~d as having never, 
at any time, been possessed of any legal force. 

Os nossos tratadistas também não indicam a 
razão jurídica determinante desse efeito amplo. 
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Repetem a doutrina dos escritores americanos e 
as afirmações dos tribunais, sem buscar-lhes o 
motivo, a causa ou o fundamento. Nem o grande 
Rui, com o seu gênio estelar, nem os que subse­
qüentemente, na sua trilha luminosa, versaram 
o assunto com a proficiência de um Castro 
Nunes',g_ 

Sem dispor de ~m mecanismo que empres­
tasse força de lei ou que, pelo menos, conferis­
se caráter vinculante às decisões do Supremo 
Tribunal Federal para os demais tribunais tal 
como o stare decisis americano, contentava-se 
a doutrina brasileira em ressaltar a evidência 
da nulidade da lei inconstitucional9 e a obriga­
ção dos 6rgãos estatais de se absterem de apli­
car disposição que teve a sua incons­
titucionalidade declarada pelo Supremo T ribu­
nal Federal10_ O constituinte de 1934 intro­
duziu a chamada suspensão de execução da lei 
através do Senado Federal (art. 91, inciso IV) 
com o prop6sito inequívoco de emprestar força 
normativa às declarações de inconsti­
tucionalidade proferidas inciden-talmente pelo 
Supremo Tribunal Federal11_ Esse instituto foi 
incorporado à Constituição de 1946 (art. 64), 
à Constituição de 1967/69 (art. 42, VII), e 
mantido na Constituição de 1988 (art. 52, X). 
Esse ato do Senado Federal conferia eficácia 
erga omnes à declaração de inconstitu­
cionalidade proferida no caso concreto 12. 

Não se contemplou, inicialmente, a possi­
bilidade de se conferir eficácia erga omnes à 
decisão do Supremo Tribunal Federal, no con­
trole abstrato de normas 13. O T ribunallimi­
tava-se, tal como no controle incidental, a in­
formar o Senado Federal sobre a declaração de 
inconstitucionalidade também no processo de 
controle abstrato de normas. A este caberia 
sobre a definitiva suspensão da aplicação da lei 
declarada inconstitucional14. 

Posteriormente, passou o Tribunal a ad­
mitir que as decisões de inconstitucionalidade 
proferidas no processo de controle abstrato de 
normas tinham eficácia erga omnes, deixando, 
assim, de submetê-las ao Senado Federal15_ 

É certo que se essa conclusão se mostrava 
incensurável para a sentença de incons­
titucionalidade- até porque, do contrário, ter­
se-ia o esvaziamento completo do instituto -
haveria de ser aplicada, igualmente, à eventual 
declaração de constitucionalidade. 

Somente em 1977 deixou assente o Supre­
mo Tribunal Federal que, ao contrário da de­
cisão proferida na representação interventiva, a 
pronúncia de inconstitucionalidade no proces­
so de controle abstrato de normas era dotada 
de eficácia erga omnes16. Essa orientação foi 
fixada de forma definitiva em 1975, em respos­
ta a uma consulta formulada pelo Senado Fe­
deral17. Segundo a orientação estabelecida pelo 
Supremo Tribunal Federal, a eficácia erga 
omnes da pronúncia de inconstitucionalidade 
proferida no processo de controle abstrato de 
normas estava vinculada, fundamental{Ilente, 
à natureza do processo e, independia, portan­
to, de qualquer fundamento legal18_ 

Desde então, não mais se coloca em dúvi­
da, na doutrina 19 e na jurisprudência, a eficá­
cia erga omnes da pronúncia de incons­
titucionalidade proferida no processo de con­
trole abstrato de normas20. Uma alteração 
posterior do Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal deixou assente que, apenas 
na hip6tese de decisão proferida no controle 
incidental de normas (art. 178)21, estava a 
Corte obrigada a informar o Senado Federal 
sobre a declaração de inconstitucionalidade. 

Admite-se, atualmente, na doutrina que a 
eficácia erga omnes da pronúncia de 
inconstitucionalidade no controle abstrato de 
normas tem hierarquia constitucional. Susten­
ta-se com base no argumento a contrário, 
lastreado ·no art. 52, inciso X, da Constitui­
ção, que a suspensão da aplicação da lei 
inconstitucional pelo Senado Federal é exigida 
apenas nos casos de declaração incidental de 
inconstitucionalidade22. 

3. A nulidade ipso jure e ex tunc 

Se o Supremo Tribunal Federal chegar à 
conclusão, no processo de controle abstrato 
de normas, de que disposições do direito fede­
ral ou do direito estadual revelam-sé incompa­
tíveis com a Constituição, então ele as declara­
rá inconstitucionais. A f6rmula de censura vem 
expressa normalmente nos seguintes termos: 

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acor­
dam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, 
em sessão plenária, na conformidade da ata do 
julgamento e das notas taquigráficas, por unani­
midade de votos, em julgar procedente a Repre­
sentação, declarando-se a inconstitucionalidade 
do art. .. da Lei ... "23. 

Ou, ainda: 
"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acor­

dam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, 
em sessão plenária, na conformidade da ata do 
julgamento e das notas taquigráficas, por unani­
midade de votos, (. .. )julgar procedente a Repre­
sentação "24. 

A lei declarada inconstitucional é conside­
rada, independentemente de qualquer outro 
ato, nula ipso jure e ex tunc25. 

A disposição declarada inconstitucional no 
controle abstrato de normas não mais pode 
ser aplicada, seja no âmbito do comércio jurí­
dico privado, seja na esfera estatal26_ 

Consoante essa orientação, admite-se que 
todos os atos praticados com base na lei 
inconstitucional estão igualmente eivados de 
iliceidade27_ Essa orientação, que já era domi­
nante antes da adoção do controle abstrato de 
normas no o,rdenamento jurídico brasileiro28, 
adquiriu, posteriormente, ~uase o significado 
de uma verdade axiomática 9. 

Na jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal pode-se identificar, todavia, tentativa 
no sentido de, com base na doutrina de Kelsen, 
abandonar a teoria da nulidade em favor da 
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chamada teoria da anulabilidade. Segundo essa 
concepção, a lei inconstitucional não pode ser 
considerada nula, porque, tendo sido editada 
regularmente, gozaria de presunção de 
constitucionalidade e sua aplicação continua­
da produziria conseqüências que não podem 
ser olvidadas30. A lei inconstitucional não se­
ria, portanto, nula ipso jure, mas apenas anulá­
vel. A declaração de inconstitucionalidade te­
ria, assim, caráter constitutivo31. Da mesma 
forma que o legislador poderia dispor sobre os 
efeitos da lei inconstitucional32, seria faculta­
do ao Tribunal reconhecer que a lei aplicada 
por longo período haveria de ser considerada 
como fato eficaz, apto a produzir conseqüênci­
as pelo menos nas relações jurídicas entre pes­
soas privadas e o Poder Público. Esse seria tam­
bém o caso se, com a cassação de um ato admi­
nistrativo, se configurasse uma quebra da se­
gurança jurídica e do princípio da boa-fé33. 

É interessante registrar a síntese da argu­
mentação desenvolvida pelo eminente Magis­
trado: 

''Acertado se me afigura, também, o entendi­
mento de que se não deve ter como nulo ab initio 
ato legislativo que entrou no mundo jurídico 
munido de presunção de validade, impondo-se, 
em razão disso, enquanto não declarado 
inconstitucional, à obediência pelos destinatári­
os os seus comandos. Razoável é a inteligência, a 
meu ver, de que se cuida, em verdade de ato anu­
lável, possuindo caráter constitutivo a decisão que 
decreta nulidade. Como, entretanto, em princí­
pio, os efeitos dessa decisão operam retroativamen­
te, não se resolve, com isso, de modo pleno, a ques­
tão de saber se é mister haver como delitos de orbe 
jurídico atos ou fatos verificados em conformida­
de com a norma que haja sido pronunciada como 
inconsistente com a ordem constitucional. Tenho 
que procede a tese, consagrada pela corrente dis­
crepante, a que se refere o Corpus ]uris Secundum, 
de que a lei inconstitucional é um fato eficaz, ao 
menos antes da determinação de incons­
titucionalidade, podendo ter conseqüências que 
não é lícito ignorar. A tutela da boafé exige que, 
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em determinadas circunstâncias, notadamente 
quando, sob a lei ainda não declarada incons­
titucional, se estabeleceram relações entre o parti­
cular e poder público, se apure, prudencial mente, 
até que ponto a retroatividade da decisão, que 
decreta a inconstitucionalidade, pode atingir, pre­
judicando-o, o agente que teve por legítimo o ato 
e, fundado nele, opera,u na presunção de que esta­
va procedendo sob o amparo do direito objeti­
vo';:34. 

Essa orientação não provocou qualquer 
mudança no entendimento anterior relativo à 
ipso jure'J5, até porque, consoante orientação 
do Supremo Tribunal Federal, o princípio da 
supremacia da Constituição não se compade­
ce com uma orientação que ~ressupõe a vali­
dade da lei inconstitucional 6. O reconheci­
mento da validade de uma lei inconstitucional 
- ainda que por tempo limitado - representaria 
uma ruptura com o princípio da supremacia 
da Constituição37. A lei inconstitucional não 
pode criar direitos, nem impor obrigações, de 
modo que tanto os Órgãos estatais como o in­
divíduo estariam legitimamente autorizados a 
negar obediência às prescrições incompatÍveis 
com a Constituição38. 

Embora o Supremo Tribunal Federal não 
tenha logrado formular esta conclusão com a 
necessária nitidez, é certo que, também ele, 
parece partir da premissa de que o princípio 
da nulidade da lei inconstitucional tem hierar­
quia constitucional39. 

Na Assembléia Constituinte de 1986-88, foi 
proposta a introdução de dispositivo que au­
torizava o Supremo Tribunal Federal a deter­
minar se a lei que teve sua inconstitucionalidade 
declarada no controle abstrato de normas ha­
veria de perder eficácia ex tunc, ou se a decisão 
deixaria de ter eficácia a partir da data de sua 
publicação40. Esse projeto, que observava, em 
linhas gerais, o modelo estabelecido no art. 282, 
§ 4°, da Constituição Portuguesa41, foi rejei­
tado42. 

Preservou-se, assim, orientação que consi­
dera nula ipso jure e ex tunc a lei incons­
titucional. 

Esse entendimento tem base constitucio­
nal. O princípio do Estado de Direito, fixado 
no art. 1°, a aplicação imediata dos direitos 
fundamentais, consagrada no § 1°, do art. 5°, 
a vinculação dos órgãos estatais aos princípios 
constitucionais, que daí resulta, a imutabilidade 
dos princípios constitucionais, no que concerne 
aos direitos fundamentais e ao processo espe­
cial de reforma constitucional, ressaltam a su­
premacia da Constituição. Do art. 5°, inciso 
LXXI, da Constituição, que assegura a qual­
quer indivíduo que seja impedido de exercer 
um direito constitucionalmente garantido, em 
decorrência da omissão dos Órgãos legislativos, 
o direito de reivindicar uma atividade legislativa 
mediante a propositura do mandado de 
injunção, pode-se concluir que não apenas os 
direitos fundamentais, mas todos os demais 
direitos subjetivos constitucionalmente ~segu-
rados vinculam os Órgãos estatais43. '·. 

A possibilidade de exercer pretensão a uma 
atividade legislativa mediante processo judici­
al ressalta o princípio da supremacia da Cons­
tituição e enfatiza a sua pretensão de eficácia. 

O poder de que dispõe qualquer juiz ou 
tribunal para deixar de aplicar a lei incons­
titucional a um determinado processo (Cons­
tituição, arts. 97 e 102, inciso m, "a", "b" e 
"c") pressupõe a invalidade da lei e, com isso, a 
sua nulidade. A faculdade de negar a aplicação 
à lei inconstitucional corresponde ao direi~o 
do indivíduo de recusar-se a cumprir a lei 
inconstitucional, assegurando-lhe, em última 
instância, a possibilidade de interpor o recur­
so extraordinário ao Supremo Tribunal Fede­
ral contra decisão judicial que se apresente, de 
alguma forma, em contradição com a Consti­
tuição (art. 102, m, "a")44. 

Tanto o poder do juiz de negar aplicação à 
lei inconstitucional, quanto a faculdade asse­
gurada ao indivíduo de negar observância à lei 
inconstitucional demonstram que o constitu­
inte pressupôs a nulidade da lei incons­
titucional. 

Nessa medida, é imperativo concordar com 
a orientação do Supremo Tribunal Federal que 

parece reconhecer hierarquia constitucional ao 
postulado da nulidade da lei incompatível com 
a Constituição 45. 

4. A nulidade da lei e os atos singulares 
praticados com base no ato normativo 
declarado inconstitucional 

A ordem jurídica brasileira não dispõe de 
preceitos semelhantes aos constantes do§ 79, 
da Lei do Bundesverfassungsgericht, que pres­
creve a intangibilidade dos atos não mais sus­
cetÍveis de impugnação46. Não deve supor, 
todavia, que a declaração de inconstitu­
cionalidade afeta todos os atos praticados com 
fundamento na lei inconstitucional. 

Embora a ordem jurídica brasileira não 
contenha regra expressa sobre o assunto e se 
aceite, genericamente, a idéia de que o ato fun­
dado em lei inconstitucional está eivado, igual­
mente, de iliceidade47, concede-se proteção ao 
ato singular, procedendo-se à diferenciação en­
tre o efeito da decisão no plano normativo 
(Normebene) e no plano do ato singular 
(Einzelaktebene) através das chamadas fórmulas 
de preclusão 48. 

Os atos praticados com base na lei 
inconstitucional que não mais se afigurem sus­
cetíveis de revisão não são afetados pela decla­
ração de inconstitucionalidade49. 

Vislumbra-se uma exceção a esse entendi­
mento na sentença condenatória penal, uma 
vez que aqui inexiste prazo para a propositura 
da revisão. 

Nos termos do art. 621 do Código de Pro­
cesso Penal, a revisão pode ser proposta a qual­
quer tempos~ a sentença condenatória for con­
trária a texto expresso da lei penal. Esse funda­
mento abrange, inequivocamente, a sentença 
penal condenatória proferida com base na lei 
inconstitucional 50. 

Admite-se que uma das causas que pode dar 
ensejo à instauração da ação rescisória no âm­
bito do processo civil- violação a literal dispo­
sição de lei (art. 485, inciso V, do Código Pro­
cessual Civil) - contempla, também, a 
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inconstitucionalidade de u~a lei na qual se 
fundou. o juiz ~ara profe:ir a deci~ão transita­
da em Julgado 1. T odav1a, a rescisão de sen­
tença proferida com base em uma lei conside­
rada inconstitucional somente pode ser instau­
rada dentro do prazo de dois anos a contar do 
trânsito em julgado da decisão ( CPC, artigos 
485 e 495). 

Assim, enquanto no modelo consagrado 
pelo § 79, (2), da lei do Bundesverfassungsgericht, 
admite-se a possibilidade de que a execução de 
sentença calcada em lei inconstitucional seja 
impugnada mediante embargos à execução 
(Código de Processo Civil Alemão, § 767), a 
impugnação de sentença trânsita em julgado, 
no sistema brasileiro, somente há de se verifi­
car por via de ação rescisória. 

Em julgado de 13 de setembro de 1968, 
explicitou-se essa orientação: 

"A suspensão da vigência da lei por • 
inconstitucionalidade torna sem efeito todos os 
atos praticados sob o império da lei incons­
titucional. Contudo, a nulidade da decisão judi­
cial transitada em julgado só pode ser declarada 
por via de ação rescisória, sendo impróprio o 
mandado de segurança(. .. ). "52. 

Esse entendimento foi reiterado posterior­
mente, enfatiZêÍndo-se que a execução judicial 
de uma decisão transitada em julgado não pode 
ser obstada com a oposição de embargos, uma 
vez que a nulidade dessa decisão deve ser aferida 
do âmbito da ação rescisória53. 

Em acórdão mais recente, ressaltou-se que 
ca execução(. .. ) está amparada no respeito à coisa 
julgada, que se impõe ao juízo executante, e que 
impede que, sobre ela (e até que venha a ser regu­
lannente desconstituída a sentença que lhe deu 
margem), tenha eficácia o acórdão posterior des­
ta Corte"54. 

5. Conclusão 

Em face de todas essas considerações, a ten­
tativa desenvolvida pelo Supremo Tribunal 
Federal no sentido de preservar as vantagens 
pecuniárias já pagas a servidores públicos com 
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base numa lei posteriormente declarada 
inconstitucional parece carecer de qualquer 
fundamentação jurídica mais consistente. 

Certamente, o princípio da irredutibilidade 
de vencimentos não se presta para conferir sus­
tentação à tese adotada, uma vez que, tal como 
assinalado, o princípio da nulidade da lei 
inconstitucional tem, também, hierarquia cons-
titucional. " 

Não é preciso dizer, outrossim, que os ven­
cimentos irredutíveis são apenas aqueles licita­
mente percebidos. 

Argumentos embasados na idéia de segu­
rança jurídica não se mostram, igualmente, 
aptos para solver o problema, uma vez que, 
nesse caso, o Tribunal acabaria por substituir­
se ao legislador. 

Cabe ao legislador e não ao Tribunal a de­
finição das chamadas fónnulas de preclusão, que 
permitem limitar a possibilidade de 
impugnação ou de revisão de determinado ato 
concreto, em nome exatamente da idéia de se­
gurança jurídica. 

Se o ato praticado com base na lei incons­
titucional ainda é suscetível de impugnação, não 
há como sustentar, juridicamente, a ilegitimi­
dade de sua revisão ou cassação. 

Nem se pretenda afirmar que, na espécie, 
as vantagens eventualmente ingressas no 
património do servidor já teriam sido até mes­
mo despendidas55. 

Se tal tese pudesse ser aceita, com muito 
maior razão dever-se-ia adotar entendimento 
que repele o pedido de repetição de indébito 
decorrente da cpbrança de tributo instituído 
por lei posteriormente declarada incons­
titucional. 

Nesse caso, todavia, tem entendido o Su­
premo Tribunal Federal que, "declarada a 
inconstitucionalidade(. .. ), não se pode admitir a 
eficácia da cobrança feita, impondo-se a repeti­
ção do cobrado indevidamente•/56. Ressalte-se 
que no precedente referido recusou o Supre­
mo Tribunal entendimento do Tribunal de 
Justiça do Estado do Rio de Janeiro, segundo 
o qual, "se houve (. .. ) uma prestação de serviços, 

fazer com que eles se tornem gratuitos, retroati­
vamente, implicaria enriquecimento sem causa, 
à custa, afinal, de outros munícipes"57. 

A essa objeção respondeu o Supremo com 
os seguintes argumentos: 

"Se (. .. )a simples atuação estatal não autoriza 
ou convalida a cobrança ou o pagamento do tri­
buto, fazendo necessária a imposição de taxa atra­
vés de lei, não se pode reconhecer ao poder públi­
co o direito de retenção das importâncias 
indevidamente cobradas sob o fundamento de 
uma eventual prestação de serviço. Em verdade, 
reconhecer tal direito de retenção ao ente 
tributante é fazer tabula rasa do princípio da re­
serva legal5S". 

Argumento semelhante mostra-se de todo 
aplicável à situação jurídica relacionada com 
pagamento de vantagens baseadas em lei 
inconstitucional. O fato de as quantias já te­
rem sido incorporadas ao património do ·ser­
vidor ou mesmo de já terem sido despendidas 
não confere legitimidade ao pagamento efetu­
ado, uma vez que as quantias pagas somente 
serão legítimas se efetuadas com base em lei 
obviamente válida. 
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A limitação das taxas de juros, a nível constitucional 
e legal, no crédito bancário 

Pedro Luiz Pozza 
Juiz de Direito no Rio Grande do Sul 

SUMÁRIO 
1. Considerações iniciais; 2. Da auto-aplicabilidade da limitação constitucional da taxa de juros- artigo 192 parágrafo 
terceiro, da Constituição Federal de 1988; 3. Da vig~ncia do artigo primeiro do Decreto n° 22.626/33, também para 
as instituições financeiras; 4. Razões outras a justificar as duas teses; 5. Conclusão. 

1. Considerações iniciais 

Muito se tem discutido, atualmente, sobre 
os encargos cobrados pelas instituições finan­
ceiras de seus mutuários, que no Brasil, muitas 
vezes, superam a casa dos cem por cento ao 
ano em níveis reais, ou seja, acima da taxa de 
inflação. São, sem dúvida, taxas extorsivas, 
escorchantes, cuja prática, em alguns países do 
mu?do, talvez até resultasse na prisão do ban­
queiro. 

No Brasil, infelizmente, com o advento da 
Lei 4.595/94, que dispõe em seu artigo quar­
to, inc. IX, competir ao Conselho Monetário 
Nacional limitar as taxas de juros e demais en­
cargos cobrados pelas instituições financeiras, 
construiu-se orientação pretoriana no sentido 
de que estariam essas, a partir de então, fora 
do alcance dos tentáculos do artigo primeiro 
do Decreto 22.626/33- chamada LEI DE USU­
RA-, consolidando-se tal posição na Súmula 
n ° 596, do STF, que assim prescreve: As dispo­
sições do Dec. n° 22.626/33 não se aplicam às 
taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas 
operações realizadas por instituições públicas ou 
privadas que integram o sistema financeiro naci­
onal. 

Nestes trinta anos de vigência da Lei 4.595/ 
64, o que se viu no país foi o aumento expres­
sivo da participação dos serviços bancários na 
formação do Pffi nacional. Luiz Bresser Perei­
ra, ex-ministro da Fazenda do governo Sarney1, 
informa que em 1964, tal era de 4,3%, passan­
do a 6,4% em 1973, alcançando 9,3% em 1978, 
justo porque, quanto maior a taxa de juros re-
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ais, maior a fatia do sistema financeiro na ren­
da mensal. 

Tal orientação pretoriana, advinda da mais 
alta Corte Judiciária do País, e que na época 
exercia não só as funções de Tribunal Consti­
tucional, mas também a de uniformizar a in­
terpretação da lei federal, em todo o território 
nacional, por certo, foi o principal motivo para 
que o legislador constituinte de 1988 incluísse, 
entre os mandamentos constitucionais, norma 
semelhante à do artigo primeiro do Decreto 
22.626/33. 

Embora todos reconheçam que tal dispo­
sição não deveria ter status constitucional, a 
opção do constítuinte deve ser creditada à vonta­
de arraigada da maioria de sepultar, modo defi­
nitivo, as discussões a respeito do assunto. Incluí­
da a proibição da prática de juros superiores a 
12 por cento ao ano, no texto constitucional, 
não só por sua condição de norma magna, mas 
também pela dificuldade de vir a ser alterada, 
sua aplicabilidade seria incontestável, imediata 
e, por certo, respeitada por todos. 

Ledo engano. Qual não foi a surpresa da 
comunidade jurídica e, por certo, da sociedade 
brasileira como um todo, quando Sua Exce­
lência, o ex-presidente José Sarney, aprovou o 
parecer normativo SR n° 70, de 06.10.88, da 
Consultaria Geral da República, onde ficou 
estabelecido o entendimento oficial da Admi­
nistração Pública Federal, refletindo, em con­
seqüência, junto ao Banco Central do Brasil, 
autarquia reguladora, disciplinadora e 
fiscalizadora das instituições financeiras- que 
de imediato expediu circular no sentido de ain-

da vigorarem as normas anteriores à CF de 1988 
-, de que a disposição constitucional, limitadora 
da taxa de juros por elas cobradas, não era auto­
aplicável, carecendo da edição de lei comple­
mentar, nos termos do artigo 192, caput, do 
novo texto constitucional. 

Provocado pelo Partido Democrático T ra­
balhista- PDT- a se manifestar sobre a decisão 
Presidencial, através da ADIN 4-7, -DF2, o 
Supremo Tribunal Federal, em sessão plená­
ria, entendeu, por maioria de votos - 6 contra 
4 - com razão o Chefe do Executivo Federal, 
sufragando a tese da não auto-aplicabilidade da 
'limitação constitucional dos juros, e sepultan­
do, mais uma vez, a esperança de muitos que 
aguardavam pelo fim da cobrança extorsiva de 
taxas bancárias, prática essa, mais uma vez, 
sufragada pelo órgão máximo da cúpula Judi­
ciária pátria. Sobre esse assunto é que me pro­
ponho a dissertar. 

2. Da auto-aplicabilidade da Hmitação 
constitucional da taxa de juros -
artigo 192, par.ágrafo terceiro, da 
Constituição Federal de 1988. 

Para discorrer sobre o tema, entendo razo­
ável partir do fato consumado. Concorde-se 
ou não com ela, a posição da Suprema Corte, 
em decisão transitada em julgado, definitiva, 
pois, é de que o disposto no artigo 192, pará­
grafo terceiro, da Carta Política de 1988 não 
tem aplicação imediata, mas necessita, para 
entrar em vigor, de regulamentação via lei com­
plementar. Neste julgamento, em que se deu 
por impedido o Ministro Sepúlveda Pertence, 
a maioria foi composta pelos Srs. Ministros 
Sidney Sanches (relator), Celso de Mello, Célio 
Borja, Aldir Passarinho, Moreira Alves e 
Octavio Gallotti. Já a minoria esteve compos­
ta pelos Ministros Marco Aurélio, Carlos 
Velloso, Paulo Brossard e Néri da Silveira. 

Os argumentos da maioria vencedora são 
tanto econômicos3 como jurídicos. Nesse úl­
timo campo, d~ o eminente relator que: Não 
me parece possível admitir que a norma do § 3 °, 
exPlicitando outra matéria relacionada ao siste­
ma financeiro nacional, como a taxa de juros, e 

fixando o modo como nela deveria ser tratada, 
pudesse desprender-se do caput, que, para tudo, 
exige lei complementar, e sem haver referência 
clara, no citado parágrafo, de que a vigência do 
ali contido seria imediata, sem carecer da lei com­
plementar apontada no cabeço". 

À alegação de que a lei complementar não 
poderá descumprir o limite referido, ou seja, 
de que os juros, em nenhuma hipótese, pode­
rão ser superiores a doze por cento ao ano, 
responde o relator que isso não significa que, 
antes da regulamentação, tal norma proibitiva 
já esteja produzindo efeitos. Refere, ainda, que 
não tem relevo a intenção do constituinte, 
muito menos a discussão legislativa que se tra­
vou, sobre_ ser ou não de aplicação imediata a 
limitação dos juros. Importa, diz, segundo prin­
cípio hermenêutico correntio na exegese das 
normas jurídicas, não a mens legislatoris, mas a 
mens legis ou mens constitutionis. 

Além disso, sustenta haver dúvidas sobre 
o conceito de juros reais, que está apenas agora 
ingressando no ordenamento jurídico nacio­
nal. Mesmo em se aceitando que juros reais 
são os juros nominais deflacionados, argumenta 
com a falta de estipulação sobre qual o índice 
que será usado para medir-se a inflação. 

Arremata dizendo que: E tudo isso há de ser 
explicitado na lei complementar, ou seja, quais as 
atividades lícitas e ilícitas, no sistema financeiro 
nacional, para que se possa saber, depois, quais as 
que devem ser convertidas em tipos penais, na lei 
de usura, que há de ser uma lei ordinária, como 
se extrai da segunda parte do § 3 ° do artigo 192. " 

Já a douta minoria, e com a qual entendo 
está a razão, assim se manifestou. Ao Ministro 
Marco Aurélio, diz em seu voto, não impres­
sionou o fato de o parágrafo em questão estar 
vinculado. a um cabeço onde há referência à 
norma regulamentadora. Refere ele que a 
constatação da dependência não surge só pelo 
aspecto formal em si da norma, mas deve de­
correr de seu próprio teor. Conclui que, por 
não ser o conteúdo superável pela forma, o 
simples fato de o preceito em comento estar 
revelado em parágrafo não firma a presunção 
definitiva de dependência ao artigo no qual está 
inserido. Por isso, afirma que o parágrafo ter-
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ceiro do artigo 192 da Carta Magna tem vida 
própria, sem qualquer relação com seu caput. 

O Ministro Carlos Velloso, citando lições 
de Rui Barbosa (Comentários à Constituição 
Brasileira, coligidos por Homero Pires, 1933, 
II/485), e de Thomas M. Cooley (Treatise on 
the Constitucional Limitations, ap. Rui Bar­
bosa, obra e volume citado, pág. 495), sustenta 
que as normas constitucionais proibitivas são 
dotadas de vigor imediato e anterior a qual­
quer explanação legislativa. Defende a tese de 
que as disposições constitucionais são, em re­
gra, de eficácia plena e de aplicabilidade imedi­
ata. Já foi o tempo, diz, em que predominava a 
doutrina no sentido de que seriam excepcio­
nais as normas constitucionais que seriam, por 
si mesmas, executórias. Finaliza afirmando que 
não pode deixar de considerar a importância 
do método sociológico ou do elemento políti­
co-social na interpretação. E, reconhecendo que 
as taxas de juros praticadas no país são 
extorsivas, servindo para engordar os lucros 
dos que emprestam dinheiro e empobrecendo 
a força do trabalho e do capital produtivo, 
conclui pela auto-aplicabilidade da limitação 
constitucional das taxas de juros. 

Em seu voto, o Ministro Paulo Brossard 
sustenta, em suma, ser o dispositivo em ques­
tão auto-aplicável porque é norma proibitiva, 
e que se esgota em si mesma, não carecendo de 
norma reguladora para que se exprima o que 
nela se contém, e realizar tudo o que exprime. 
Refere desimportar a não definição, pelo cons­
tituinte, do conceito de juros reais, que afirma 
ser o juro propriamente dito, remuneração do 
dinheiro (o resto, não é juro). Trata-se de con­
ceito vulgar, diz o ilustre gaúcho, e por isso o 
legislador a ele aludiu, sem o definir, por sup8-
lo conhecido. E, para contrapor o terror feito 
por muitos, sobre o caos que adviria ao país, 
em caso de aplicação da limitação dos juros, 
indaga do que será feito quando da edição da 
lei complementar, pois por certo o legislador 
não poderá dispor de forma diversa daquela 
estampada na Carta Magna. Finaliza, ressaltan­
do: "Se eu fosse legislador é possível que não in­
cluísse o preceito em tela na Constituição; mas 
eu, que já fui, deixei de sê-lo. Agora, como juiz, 
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n-ão faço leis, antes lhes devo obediência e 
precipuamente à Lei Maior, goste ou não goste de 
suas regras, devendo dar-lhes honesta e leal apli­
cação"- (o grifo é meu). 

Finalmente, o voto do Ministro Néri da 
Silveira, na época Presidente da Corte Supre­
ma, manifestou-se no sentido de ver, no dispo­
sitivo em comento, dois comandos, de nature­
za distinta: um de índole civil, que trata especi­
ficamente da limitação dos juros, e que tem 
aplicação imediata; outro, de natureza penal, 
que remete à legislação ordinária. Refuta a ale­
gação de muitos, no sentido de que a dificulda­
de em conceituar juros reais estaria a impedir a 
incidência, de pronto, da limitação, sustentan­
do que, de qualquer forma, caberia sempre ao 
Judiciário dizer, quando da edição da lei com­
plementar, se o conceito por ela utilizado está 
de acordo com a vontade do Constituinte, 
como coube ao STF a função de conceituar, 
no âmbito da desapropriação, justo preço ou 
justa indenização. Diz que inúmeros são os dis­
positivos e conceitos inseridos na Constituição cujo 
conteúdo é objeto de longa e larga controvérsia; 
nem por isso deixam de estar em vigor- (grifei). 

A princípio, assentada a posição da Corte 
Suprema, todos os demais juízes e Tribunais a 
ela deveriam curvar-se, não por disposição cons­
titucional ou legal, mas especialmente para 
colocar fim aos inúmeros litígios ainda hoje 
existentes sobre questão tão tormentosa. En­
tretanto, mister se deixe claro que o trabalho 
de formiguinha dos magistrados de primeiro 
grau e mesmo de alguns Tribunais, isoladamen­
te, muitas vezes pode alterar posição 
jurisprudencial consolidada, até mesmo uma 
Súmula. Veja-se, por exemplo, que o Superior 
Tribunal de Justiça, com seu enunciado n° 84, 
colocou por terra a Súmula n° 621 do Supre­
mo Tribunal Federal. O mesmo fez, parcial­
mente, com a Súmula n° 121, ao editar a de n° 
93. Da mesma forma, o STJ definiu, na sua 
Súmula n° 93. Da mesma forma, o STJ defi­
niu, na sua Súmula n ° 60, a nulidade da obri­
gação cambial assumida por procurador do 
mutuário vinculado ao mutuante, quando a 
jurisprudência majoritária, inclusive do STF, 
inclinava-se em sentido contrário. 

Certo que a posição do Supremo Tribunal 
Federal, a respeito da questão ora em apreço, 
não foi, ainda, mudada, mesmo porque ema­
nada do Tribunal que tem a missão constituci­
onal de interpretar a própria Lei Maior. En­
tretanto, ao intérprete não se impõe obediên­
cia restrita ao STF, ainda mais porque a mes­
ma Corte, em julgamento de questão quase que 
idêntica, optou por solução diametralmente 
oposta. Sabe-se que o STF decidiu pela auto­
aplicabilidade do disposto no artigo 201, pará­
grafos quinto e sexto4, da Carta Magna, quan­
do no seu caput, à semelhança do caput do arti­
go 192, existe referência expressa à lei ordiná­
na. 

A simples distinção entre lei ordinária, no 
primeiro caso, e lei complementar, no segun­
do, não justifica julgamento totalmente diver­
so. Ora, se a referência à lei complementar, no 
cabeço do artigo 192, fez o STF entend~r pela 
necessidade de regulamentação, para vig&hcia 
do seu parágrafo terceiro, justo pela subordi­
nação deste àquele, então, a remissão à lei or­
dinária, no caput do artigo 201, deveria levar à 
mesma conclusão, qual seja, a de necessidade 
da edição da citada lei ordinária para a entrada 
em vigor dos parágrafos quinto e sexto deste 
último dispositivo. 

De observar que, no julgamento do RE 
159.413-6-SP, proferido pelo plenário do STF, 
o eminente relator, Ministro MOREIRA 
ALVES, em seu voto, sustenta que a necessi­
dade de regulamentação, pela lei referida no 
caput do art. 201 da Carta Magna, atinge ape­
nas os incisos que lhe seguem, não os parágra­
fos, ainda mais porque em alguns deles há res­
salva expressa de que alguns deles dependem 
de futura regulamentação pelo legislador (pa­
rágrafos primeiro e segundo). Cita, inclusive, 
para fundamentar seu posicionamento, magis­
tério de Rui Barbosa5, no sentido de que a nor­
ma proibitiva encerra em si mesma tudo quanto 
se há mister, para que desde logo se torne obriga­
tória a proibição, embora a sanção contra o ato, 
que a violar, ainda não esteja definida. Se uma 
Constituição proíbe formalmente certos e deter­
minados atos, a prática de qualquer deles trans­
gride, ipso fato o preceito constitucional; porquan-

to a interdição, como interdição, na medida 
traçada pelos seus termos, é cabal quanto à obri­
gação, que, juridicamente, estabelece erga omnes, 
de ser respeitada. 

Esse raciocínio, que é juridicamente corre­
to, não foi o mesmo, lamentavelmente, adota­
do no julgamento da ADIN 4-7-DF, embora a 
hipótese em apreciação fosse idêntica. Note-se 
que, assim como o parágrafo quinto do art. 
201 da CF, o parágrafo terceiro do art. 192 
também está, em verdade, desvinculado de seu 
caput, e a referência à lei, constante no final 
desse, diz com respeito à criminalização da 
usura. Mesmo porque, é sabido, não se pode 
instituir norma penal por lei complementar, 
somente por lei ordinária. Se o Constituinte 
referiu-se à lei, e não à norma complementar, 
é porque a restrição ali constante diz respeito 
ao crime de usura, não à primeira parte do 
parágrafo terceiro. Destarte, se o próprio STF 
entra em contradição, no julgamento de ques­
tões tão importantes, não pode exigir respeito 
absoluto às suas decisões. 

A limitação constitucional dos juros é auto­
aplicável. Em primeiro lugar, porque, admi­
tindo-se o contrário, estar-se-ia a permitir que 
o legislador ordinário frustrasse a vontade do 
constituinte, deixando de aplicar norma cons­
titucional clara e discutível, bastando, para tan­
to, a não edição da citada lei complementar, 
como fez até hoje. 

Além disso, a jurisprudência do Tribunal 
de Alçada do Estado, de forma quase unâni­
me, orienta-se no sentido da auto-aplicabilidade 
do dispositivo, entendendo necessária a lei, 
apenas, para f1 tipificação do crime de usura6. 
Todos esses julgados, proferidos por uma das 
Cortes mais ·conceituadas do País - de cujos 
quadros saíram eminentes juristas -Ruy Rosa­
do de Aguiar Júnior, hoje Ministro do STJ, e 
os Desembargadores Adroaldo Furtado Fabrí­
cio, Sérgio Gischkow Pereira, Ruy Armando 
Gessinger, Arnaldo Rizzardo, etc-, apóiam-se 
no entendimento de que a norma do artigo 
192, parágrafo terceiro, da Carta Magna, é su­
ficiente em si mesma, e não carece ser regula­
mentada para sua aplicação imediata, justo 
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porque contém, nela própria, todos os elemen­
tos necessários à sua pronta vigência. 

Da mesma forma leciona o Des. Arnaldo 
Rizzardo7, citando voto do juiz Costa de Oli­
veira, do Primeiro Tribunal de Alçada Civil 
de São Paulo (Apel. 413.456-5, Oitava Câma­
ra, 22.11.89, RT 649/108-109): Mas, mesmo que 
a lógica do redator, ou redatores, seja mais perfei­
ta, nada impede que a regra do parágrafo seja 
restritiva do que consta no caput. Vejamos dois 
exemplos da Constituiçàl> anterior (CF /67, Emen­
da 1/69}: a) no artigo 16 dizia-se que os controles 
externos sobre o Município dependiam de lei; no 
parágrafo terceiro fixaram-se limites 
populacionais e financeiros para instituiçàl> de 
tribunal de contas no Município. Ora, ninguém 
terá tido a ousadia de pensar que a limitação cons­
titucional posta no parágrafo terceiro dependia 
de lei prevista no caput; b) no caput do artigo 17 
foi dito que a organização administrativa do dis­
trito federal, dependia de lei. No parágrafo segun­
do estabeleceu-se que o governador seria nomea­
do pelo Presidente da República. Não houve quem 
arriscasse-se esta esdrúxula hermenêutica a respeito 
da regra: que a nomeação do governador (chefe 
do executivo) também dependesse da lei referida 
no caputdo artigo 17. 

3. Da vigência do artigo primeiro do 
Decreto n° 22.626/33, também 
para as instituições financeiras 

Ainda que não se entendesse auto-aplicá­
vel o dispositivo constitucional limitador das 
taxas de juros, é de se observar existir norma 
ordinária- Dec. 22.626/33, artigo primeiro- a 
proibir a cobrança de juros superiores ao do­
bro da taxa legal, ou seja, acima de doze por 
cento ao ano. Certo, existe a Súmula n° 596 
do STF, que dispõe não se aplicar às institui­
ções financeiras citada limitação, estando elas 
livres para cobrar quaisquer taxas, desde que 
autorizadas pelo Conselho Monetário Nacio­
nal. Entretanto, tal enunciado - n° 596- do 
STF baseia-se em interpretação equivocada, da 
citada lei do mercado de capitais, na medida 
em que o dispositivo que estaria a autorizar a 
cobrança de juros acima de doze por cento ao 
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ano- Lei 4.595/64, artigo quarto, inc. IX-, em 
verdade, usa o verbo limitar, não aumentar. 
Limitar significa reduzir, restringir, diminuir. 
Tanto que o inciso em questão, em sua parte 
final, refere que essa limitação destina-se a as­
segurar taxas favorecidas a determinados finan­
ciamentos. Se é assim, conclui-se que o objeti­
vo do legislador fpi, justamente, o de restrin­
gir os encargos prá.ticados pelos bancos, não 
de conceder ao CMN uma carta de alforria, 
permitindo a cobrança de juros abusivos. 

Mesmo entendendo que o verbo, limitar 
estaria ali não no sentido de reduzir, mas sim 
de autorizar o CMN a fixar qualquer taxa, tal 
disposição, por constituir em delegação do 
poder legislativo a um mero Órgão do Poder 
Executivo, seria frontalmente constitucional. 
Para que se entendesse realmente não vigente, 
em relação às instituições financeiras, a limita­
ção dos juros prevista no Decreto n° 22.626/ 
33, haveria de constar, na Lei 4.595/64, dispo­
sição expressa nesse sentido, não bastando sim­
ples delegação constitucional ao Conselho 
Monetário Nacional. 

A esse respeito bem escreve o eminente 
Des. Arnaldo Rizzardo 8. Refere que o trata­
mento dado pelo STF, ao proclamar o enunci­
ado n° 596, é ilegal, discriminatório e injusto. 
I?iz que as taxas de juros estão previstas em lei. 
E ignominioso deixar ao arbítrio de um órgão 
federal a decisão de estabelecer os patamares dos 
juros, tolhendo qualquer poder de deliberação do 
mutuário e ferindo o princípio da consensual idade 
e da bilateralidade do contrato. Diante da natu­
reza adesiva deste tipo de negócio, fica a parte na 
contingência de submeter-se às decisões impostas 
pelo banco, sob pena de não conseguir o mútuo. 
Esta mesma posição está estampada pelo Tri­
bunal de Alçada local em alguns julgados.9 

4. Razões outras a justificar as duas teses 

Existem argumentos de natureza econômi­
ca para defender-se a auto-aplicabilidade da li­
mitação constitucional dos juros em 12 por 
cento ao ano e a vigência da lei de usura, tam­
bém para as instituições financeiras. As taxas 

de juros elevadas, que são praticadas pelo siste­
ma financeiro pátrio, são, nada mais, nada 
menos, uma forma- institucionalizada, infe­
lizmente -de transferir-se renda de muitos para 
as mãos de uns poucos, aumentando ainda mais 
a fortuna de que esses dispõem, às custas da 
miséria do _.grande contingente populacional 
brasileiro. E sabido, quem mais sofre com as 
taxas de juros elevadas não são os ricos; estes, 
normalmente têm posses para poupar, auferir 
juros elevados e depois consumir à vista. Já os 
pobres, por não possuírem renda suficiente 
para comprar à vista, têm de se sujeitar quase 
sempre ao crediário, onde os juros reais são 
extremamente altos. Por óbvio, esses juros, 
pagos pelos pobres, são transferidos para os 
ricos que, na outra ponta, estão a emprestar 
cijnheiro aos bancos e demais entidades finan­
ceiras. 

Sabe-se, também ser impossível pret~nder­
se a estabilidade de uma economia, quando o 
custo do dinheiro bancário, muitas vezes, su­
pera a casa dos trinta por cento ao ano, em 
níveis reais, ao passo que, nos países desenvol­
vidos, praticam-se taxas de juros inferiores a 
doze por cento ao ano. Aliás, cumpre ressaltar 
que, a permanecerem as taxas de juros em ní­
veis elevadíssimos, como os atuais, o plano 
econômico, recentemente implementado, es­
tará fadado ao insucesso, pois ninguém poderá 
manter estáveis os preços, por um longo perí­
odo. Mesmo porque não existe atividade eco­
nômica que consiga render o suficiente para 
pagar os juros cobrados pelo sistema financei­
ro nacional. 

SegtJndo o eminente Des. Sérgio Gischkow 
Pereira 1 O ,Juros elevados são ótima forma de per­
manecer o quadro de miséria, fome e desnutrição 
que assola o Brasil. Terça parte de nossa popula­
ção integra a miséria nacional; dois milhões de 
meninas, de dez até quinze anos, estão entregues 
à prática da prostituição, 'dos 66 milhões de me­
nores brasileiros -dos que têm menos de dezoito 
anos- 4 5 milhões aniquilam-se em condições infra­
humanas; 25 milhões vivem em condições de alto 
risco, 15 milhões são de estropiados pela desnutri­
çàl>, enquanto 12 milhões vivem em total aban­
dono' (Levantamento da UNICEF, noticiado 

por Franklin de Oliveira, em Revista SE­
NHOR, 11.8.87, p.81). 

5. Conclusão 

Concluindo, afirmo que o ordenamento 
jurídico pátrio proíbe a cobrança, também em 
contratos bancários, de juros reais - encargos 
financeiros acima da desvalorização da moeda 
- superiores à taxa de doze por cento ao ano, aí 
incluídas todas as comissões, taxas, tributos, 
etc., devidas em função da concessão do crédi­
to, exceto o Imposto sobre Operações Finan­
ceiras. 

Cabe ao Judiciário, no dizer do Juiz de 
Alçada ]Qão Pedro Freire, "participar, com 
independência e probidade dessa transforma­
ção, que resultará no cumprimento da Consti­
tuição e na retomada da ordem jurídica a seus 
melhores dias, com os juros sob controle e cas­
sados os privilégios equivocadamente criados 
pela jurisprudência em favor de instituições que 
já dispõem de força de pressão descomunal, 
em detrimento de todos os setores de·produ­
ção submetidos à sua ganância e cupidez." 11 

Notas 

1. Economia Brasileira, Uma Introdução Crítica, Ed. 
Brasiliense, 6a. Ed., 1987, p. 119 a 122. 
2. O ac6rdão, no que interessa ao estudo, foi assim 
ementado: 
"6. Tendo a Constituição Federal, no único artigo em que 
trata do Sistema Financeiro Nacional (artigo 192), estabe­
lecido que este será regulado por lei complementar, com 
observmcia do que determinou no caput, nos seus incisos 
e parágrafos, não é de se admitir a eficácia imediata e isola­
da do disposto ~m seu parágrafo terceiro, sobre taxa de 
juros reais (12% ao ano), até porque estes não foram con­
ceituados. 56 o tratamento global do Sistema Financeiro 
Nacional, na futura lei complementar, com a observância 
de todas as normas do caput, dos incisos e parágrafos do 
artigo 192, é que permitirá a incid&ncia da referida norma 
sobre juros reais e desde que estes também sejam concei­
tuados em tal diploma. 
7. Em conseqüência, não são inconstitucionais os atos 
normativos em questão (parecer da Consulto ria Geral da 
República, aprovado pela Presidência da República e cir­
cular do Banco Central), o primeiro considerando não 
auto-aplicável a norma do parágrafo terceiro sobre juros 
reais de 12% ao ano, e a segunda determinando a obser­
vância da legislação anterior à Constituição de 1988, até o 
advento da lei complementar reguladora· do Sistema Fi-
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nanceiro Nacional." Gulgada em 07.03.91, Relator o Mi­
nistro SIDNEY SANCHES, DJU de 25.06.93, ementário 
1709-01). 
3 Segundo o estudo do BACEN a respeito, citado pelo 
Relator do ac6rdão, seriam as seguintes as conseqü~ncias 
da aplicação imediata da limitação dos juros em 12% ao 
ano: 
a) desíntermediação financeira, ou seja, realização de ope­
rações tÍpicas de instituições financeiras for;a do Sistema 
Financeiro Nacional (formação de mercado formal de 
crédito}; 
h) perda de transparência no nível praticado de taxas de 
juros, na medida em que as instituições financeiras passa­
rem a exigir maior reciprocidade dos clientes; 
c) desestímulo à poupança financeira, em particular no que se 
refere às aplicações de longo prazo, que exigem taxas de juros 
flexíveis de acordo com os riscos envolvidos; 
d) estímulo ao endividamento; 
e) fuga ·de capitais das aplicações financeiras para opera­
ções especulativas, como ouro e d6lar paralelo, e para ati­
vos reais, com alterações desejáveis nos seus preços relati­
vos, bem como para aplicações no exterior; 
f) dificuldades na condução da política monetária pelo 
Banco Central, pela impossibilidade criada de manejar 
adequadamente as taxas de juros; 
g) aumento do risco de hiperinflação; 
h) compatibilidade com o sistema de taxas flutuantes que 
vigora no mercado financeiro internacional, impedindo 
o acesso do Brasil a esse mercado, bem como inviabilizando 
contratos já existentes; 
~ necessidade de aplicação de uma política fiscal mais aperta­
da, dada a dificuldade de financiamento interno e externo; 
j) compatibilidade com o atual nível de tributação sobre 
as operações financeiras (ativas e passivas). 
4 RE 159.413-6-SP (Plenário, Relator o Ministro 
MOREIRAALVES,julgadoem22.09.93,DJU26.11.93, 
p. 25543), Agravos Regimentais n° 147.972-9-SC (Primei­
ra Turma, Relator o Ministro ILMAR GAL VÃO, DJU 
de 01.07.93, 148.401-3-RS, DJU de 26.03.93), 148.401-3-
R~ (Segunda Turma, Relator o Ministro MARCO AU­
RELIO, DJU de 26.03.93)~ 162.170-3-SP (Segunda Tur­
ma, Relator o Ministro NERI DA SILVEIRA, DJU de 
11.06.93), 147.470-0 (Primeira Turma, Relator o Minis­
tro SEPÚLVEDA PERTENCE, DJU de 20.08.93), 
149.953-3 (Primeira Turma, Relator o Ministro ILMAR 
GAL VÃO, DJU de 01.07.J3), 151.108-2 (Segunda Tur­
ma, Relator o Ministro NERI DA SILVEIRA, DJU de 
25:.02.94), 152.407-4 (Segunda Turma, Relator o Ministro 
NERI DA SILVEIRA, DJU de 10.09.93), 152.797-9 (Pri­
meira Turma, Relator o Ministro CELSO DE MELLO, 
DJU de 03.09.93), 152.805-3 (Primeira Turma, Relator o 
Ministro CELSO DE MELLO, DJU de 03.09.93), 
162.533-4 (Primeira Turma, Relator o Ministro CELSO 
DE MELLO, DJU de 15.04.94), 162.569-5-SP (Primeira 
Turma, Relator o Ministro CELSO DE MELLO, DJU 
de 06.05.94). 

112 

5 Comentários à Constituição Federal Brasileira, vol. II, 
pág. 481, Saraiva & Cia., São Paulo, 1933. 
6 Apelações Cíveis n° 190028993 (Segunda Catnara Cível, 
julgada em 02.08.90, Relator o hoje Des. Waldemar Luiz 
deFreitasFilho), 191181171 (OitavaCwaraCível,julgada 
em 30.06.92, Relatora, vencida, a Dra. Maria Berenice 
Dias), 192000610 e 192000586 (Sexta Câmara Cível, 
julgadas em 16.04.92, Relator o Dr. Moacir Adiers), 
191033182, 191033190e 191036128 (SextaCatnaraCível, 
julgadas em 03.10.91, Relator o Dr. Moacir Adiers), 
191092295 (Sétima Câmara Cível, julgada em 02.10.91, 
Relator o hoje Des. Flávio Pancaro da Silva, JULGADOS 
80/200), 191069590 (Sexta Câmara Cível, julgada em 
26.09.91, Relator o Dr. Moacir Adiers,JULGADOS 80/ 
357 - ementário), (Quarta Câmara Cível, julgada em 
06.05.93, Relator o Dr. Moacir Leopoldo Haeser, JUL­
GADOS 86/350), 191033190 (Sexta Catnara Cível, julgada 
em 03.10.91, relator o Dr. Moacir Adiers, JULGADOS 
811136), 191111798 (Sétima Catnara Cível, julgada em 
18.09.91, relator o Dr. Antonio Dall'AgnolJúniot,JUL­
GADOS 81/176), 191129287 (Sexta Catnara Cível, julgada 
em 28.11.91, Relator o Dr. Moacir Adiers, JULGADOS 
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Abstract 

This paper is about the controversial theme of 
improving the teaching in the courses given by 
our laws Schools. 

The results of such preoccupation were the 
three Regional Seminars, and óne national 
seminar, on Evaluating and Improving the 
Qualitiy ofLaws Teaching. 

The diagnosis - The good aspects, the errors, 
deficiencies, expectations - the conclusions anel 
suggestions were registered on the followingpages, 
with the comments that the author deems to be 
pertinent, lconsidering Mr. Ministry of 
Education latest manifestations about the 
subject. 

1.0. Introdução 

Não é de hoje a queixa geral da má qualida­
de do ensino das escolas brasileiras. Debruçan­
do-nos sobre o assunto, surgem de imediato 
três perguntas: a primeira, é se o ensino já teve 
melhor qualidade. A segunda seria a de saber o 
por quê da decadência. E terceira será a de sa­
ber, eín caso de respostas positivas às duas an­
teriores perguntas, o que se pode fazer para 
sanar as deficiências. 

1.1. A primeira, pode ser respondida di­
zendo-se que o ensino já foi melhor. Todos os 

egressos das Faculdades de Direito dos anos 50 
experimentam a nostalgia dos bons tempos do 
ensino, com grandes professores. A palavra 
nostalgia tem de .ser reinterpretada: ela não é 
literalmente uma saudade ou um retorno ao 
passado. Não. Ela representa uma idealização 
do passado, ela representa a saudade daquilo 
que não aconteceu. Ela representa, na verda­
de, um passado que a gente gostaria que tivesse 
sido assim como está sendo evocado, agora 1. 
Portanto, de fato, o ensino não foi melhor ou 
muito melhor do que agora. As ciências e téc­
nicas do ensino têm progredido. E o suposto é 
que o ensino de agora tem mais probabilida­
des de ser melhor em relação ao do passado. 
Também, a maior quantidade de informações 
e publicações sobre o ensino, dá maiores 
chances de os professores atuais serem mais 
eficientes do que os antigos. Então, pergunta­
se, como algU;ém pode afirmar que o ensino de 
nossas Faculdades de Direito foi melhor? 

A resposta encontra-se, mais na sociologia 
do que na pedagogia. A escola de nosso tempo 
era extremamente seletiva2. Muito poucos ti­
nham acesso à Universidade. E, estes poucos 
eram bons. Basta que se verifiquem as estatísti­
cas de matrículas e evasão escolar, desde o 1° 
ano do 1° grau (naquele tempo, chamado de 
curso primário) para constatar que muito pou­
cos brasileiros iam à escola e que, daqueles que 
ingressaram no 1° ano do curso primário, 
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numa mesma turma, somente um ou dois che­
gavam à universidade. Porém, dos que chega­
vam à Universidade, quase todos a concluíam. 
Disto se sabe porque os grupos de amigos e de 
estudos se formavam no primeiro ano de cur­
so e iam até à formatura. As Faculdades eram 
povoadas pelos filhos das chamadas famílias 
tradicionais. Estes, e mais alguns filhos da ple­
be, por exceção, povoavam os bancos univer­
sitários. Constituíam uma elite de alto nível 
intelectual. Os professores, idem, recrutados 
entre os luminares da sociedade. Mas, acaba­
vam sendo exceções que não correspondiam 
às necessidades de uma sociedade de massas, 
emergente. Ademais, o estudo era uma alter­
nativa de lazer, em casa. Não havia a concor­
rência imperial daTV. Afora o cinema, alguns 
bares, o namoro em d\lélS ou três noites prede­
terminadas, o assunto dos estudantes - poucos 
trabalhavam - eram os assuntos de aula ou po­
líticos. 

1.2. À segunda pergunta, responde-se que 
a decadência do aproveitamento escolar, deve­
se, perdoem-nos a assertiva, ao esforço- que 
ainda continua- de democratização de ensino, 
da escola para todos, da universalização do 
conhecimento3. O acesso à escola a todos é 
uma idéia por demais generosa para receber 
críticas. Mas, sua implementação requer mais 
que discursos, requer, essencialmente, recur­
sos. Recursos humanos e materiais. Custa 
muito dinheiro. E dinheiro é escasso em qual­
quer parte do mundo, mormente nos países 
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, 
onde tudo está por fazer; onde a pobreza rela­
tiva.ou absoluta demanda do Estado, pratica­
mente, tudo, em termos de saúde, alimenta­
ção, habitação, educação. Se tomarmos em 
consideração, apenas o quinteto da sobrevivên­
cia com dignidade: saúde-alimentação-vestuá­
rio-habitação-educação, o ensino tem a priori­
dade 5. Mesmo num Estado que se proponha 
priorizar as necessidades técnico-científicas, a 
educação é prioridade 5. 
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A constatação de T eillard de Chardin de 
que para pensar é preciso comer complementa­
se afirmando que para comer é preciso produzir. 
A falta de recursos, Goering propunha ao povo 
alemão ou canhões ou manteiga, um ou outro, 
não ambos. Tudo porque os recursos sempre 
serão menores do que aqueles que se fazem 
urgentes, necessários. 

Para uma sociedade de massas que aspira a 
democracia, o resultado está à vista. O vesti­
bular que antes era seletivo, não se importan­
do com sobra de vagas e alunos, mas tão so­
mente com a performance alcançada no vesti­
bular, passou a ser classificatório, para preen­
cher todas as vagas oferecidas, não se interes­
sando pelas notas atribuídas aos candidatos, 
contanto que fossem diferentes de zero. Logo, 
em seguida, veio o segundo clamor, o de au­
mento de vagas. Logo, a seguir o de aumento 
de estabelecimentos de ensino. Logo em segui­
da, o da interiorização do ensino universitá­
rio. Concomitantemente, os cursos noturnos, 
e até, os cursos de fim de semana e aqueles de 
férias. E não faltou uma lei obrigando indire­
tamente o aproveitamento de candidatos até o 
limite de vagas, nas universidades públicas pois 
do contrário as vagas não preenchidas pelos 
vestibulandos poderiam ser ocupadas por mi­
litares independentemente de prestação de con­
curso vestibular, naquela faculdade. Foi a 
oficialização do "paraquedismo", fossem eles 
da ativa, da reserva, ou até mesmo cassados. 

Com o vestibular classificatório, deixaram 
de existir provas difíceis ou fáceis, salvo para 
os cursos de grande procura, v.g., o de direito. 
O padre Vasconcellos, então presidente do 
Conselho Federal de Educação chegou a sus­
tentar a tese da irreprovabilidade no concurso 
vestibular, argumentando que o candidato para 
obter nota zero, ao contrário das expectativas, 
teria de saber tanto que fosse capaz de assina­
lar todas as respostas erradas, de propósito. Do 
contrário, ainda que quase analfabeto, ao assi­
nalar uma resposta para cada pergunta, mes­
mo ao acaso, acabaria por acertar algumas res­
postas4. 

Na Grande Porto Alegre por exemplo, há 
cinco Faculdades de DireitoS. Os vestibulares 
são programados de modo a não coincidirem 
as c4tas e/ ou horários de provas. E as provas 
como as matrículas, em algumas delas se inici­
am após a publicação das notas de outras. Fun­
cionam como sefosse uma sucessão de redes 
de pesca superpostas. Os peixes mais inteligen­
tes- ou, melhor, os alunos- e/ou mais prepa­
rados ficariam na primeira rede; os não tão 
preparados ficariam na seguinte; os menos pre­
parados, ficariam na terceira rede; e, assim, por 
diante, até o aproveitamento total de vagas ofe­
recidas por todas as faculdades. 

Disto se pode deduzir, facilmente, que nem 
todos os alunos têm o mesmo preparo; que as 
primeiras faculdades, v.g., a federal, especial­
mente, por ser gratuita e tradicional, fica com 
os alunos que foram capazes, por supo~to, de 
fazer as melhores provas e, por conseqüência, 
é capaz de formar os melhores profissionais. 
Isto não significa dizer que as outras não con­
tém com bons alunos. Contam, mas não na 
mesma proporção. Também, não se pode es­
quecer de outros fatores, além de alunos bem 
preparados: precisam-se de alunos disponíveis, 
de bons professores e de boas instalações. 
Cediço, que o bom ensino repousa neste tri­
pé: bons alunos disponíveis, bons professores 
disponíveis e boas instalações disponíveis. 

2.0. Seminários regionais dos cursos 
jurídicos 

O que se pode fazer com os alunos que se 
tem, com os professores que se tem e com as 
instalações que se tem, foi o objeto do Seminá­
rio Nacional dos Cursos Jurídicos, que se rea­
lizou em Brasília, nos dias 6 e 7 de dezembro 
p.p., reunindo representantes das Faculdades 
de Direito, promovido e coordenado pela 
Comissão de Especialistas de Ensino de Direi­
to, da SESU/MEC, que vamos analisar sucin­
tamente, a seguir. 

Houve três seminários regionais, prepara­
tórios, todos, preocupados com a elevação da 
qualidade e avaliação do ensino: 

2.1. O primeiro, em Porto Alegre, nos dias 
5 e 6 de abril de 1993 - I Seminário de cursos 
Jurídicos da Região Sul- com apoio do Insti­
tuto dos Advogados do RGS, da Ordem dos 
Advogados do RGS e da PUC/RS, realizado 
no Campus da PUC/Rs6. 

Fizeram-se presentes 9 universidades do Rio 
Grande do Sul (dentre 18 convidadas). Atra­
vés de conferencistas, participaram, ainda, duas 
Universidades do Paraná, uma de Santa 
Catarina, uma de São Paulo e outra de Alagoas. 
As delegàções compunham-se de representan­
tes da direção, do corpo docente e de entida­
des estudantis. A Comissão de Especialistas em 
Ensino de Direito, tinha como presidente, o 
Dr. Silvino Joaquim Lopes Neto, que é tam­
bém conselheiro federal de educação, e profes­
sor dos cursos de mestrado da UFRGS e da 
PUC/RS. 

Após as conferências, os participantes di­
vidiram-se em dois grupos de debates: 
Parâmetros de Qualidade e Avaliação 
Institucional. 

2.1.1. O grupo que estudou e debateu o 
tema Parâmetros de Qualidade, chegou às se­
guintes recomendações: 

a) recrut<1-mento de professores, inclusive, 
nas entidades particulares, mediante concursos 
públicos de provas e títulos; 

b) não admissão de professores, doravante, 
sem título de pós-graduação, ao menos de es­
pecialização~ inclusive os professores substitu­
tos; 

c) condicionar a abertura de novos cursos 
à existência de corpo docente habilitado e à 
existência de biblioteca, com um mínimo de 
10.000 títulos de obras publicadas no decênio, 
além de periódicos atualizados; 

d) maior rigor qualitativo na seleção dos 
alunos e um limite ao número deles, 50 por 
aula, no máximo; 
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e) unificação do tronco comum dos currí­
culos plenos, incentivando o maior intercâm­
bio entre os estabelecimentos de ensino, os 
quais deverão informatizar os eursôs de direi­
to, com vistas à troca de dados e informações 
com outras instituições; 

~ fixação do tempo mínimo de 5 anos, para 
a conclusão dos cursos diurnos; e, de um perí­
odo mínimo de 6 anos para os cursos notur­
nos, limitando-se estes a até 4 h/ aulas por no i-
te; 

g) pleitear a revisão da Resolução n° 033/ 
72, no que tange ao tempo mínimo de dura­
ção dos cursos, à carga horária mínima, ao es­
tágio e à residência jurídica; 

h) e, por último, como não poderia deixar 
de ~er, melhorar a remuneração dos professo­
res, em valores proporcionais àquela que se 
pagam as demais carreiras jurídicas, v.g., à ma- · 
gistratura, ao ministério público e às procura­
dorias, mesmo nas faculdades particulares. 

2.1.2. O grupo que estudou os critérios de 
avaliação institucional dos cursos jurídicos, 
chegou às seguintes conclusões e sugestões: 

a) existência de Biblioteca organizada; ne­
cessidade já detectada no item 3 .2; 

b) necessidade de plano permanente de 
capacitação dos professores, recomendando-se 
um corpo docente composto, no mínimo 30%, 
de doutores ou mestres, fixando-se, ainda, um 
número proporcional de especializados; 

c) exigência de produção científica e cultu­
ral dos professores, com publicações de livros 
ou trabalhos a serem publicados em revistas 
especializadas, de circulação nacional; 

d) avaliação permanente e periódica do cor­
po docente, do curso e da instituição, inter 
pares e também pelos alunos, em cada período 
letivo. Estas avaliações devem vincular-se à 
pesquisa na área de ciências humanas, 
colimando evitar distorções na interpretação 
dos seus resultados; 

e) proporcionar maior intercâmbio de pro­
fessores e alunos, com outros cursos jurídicos; 

2.2. O II Seminário Regional dos Cursos 
Jurídicos realizou-se em Recife, nos dias 21 e 
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22 de junho de 1993, no campus da Universi­
dade Federal de Pernambuco-UFPE (sessões 
plenárias) e na Faculdade de Direito da Uni­
versidade Católica de Pernambuco- UNI CAP 
(grupos de trabalho), com a participação de 16 
entidades, sendo: 2, de Pernambuco; 2, do 
Ceará; 2, do Pará; Piauí, Bahia, Paraíba, Rio 
Grande do Norte, todos com uma Faculdade. 
Através de confer~ncistas convidados: Rio 
Grande do Sul, 2; São Paulo, Rio de Janeiro, 
Alagoas e Brasília, cada um com uma faculda­
de. Todas as Instituições se fizeram represen­
tar por diretores, professores, alunos e entida­
des discentes. Fizeram-se presentes Fundação 
Joaquim N abuco, Colégio Brasileiro de Facul­
dades de Direito, Ordem dos Advogados do 
Brasil - Seccional de Pernambuco e Instituto 
dos Advogados de Pernambuco?. 

2.2.1. Os participantes dividiram-se em dois 
grupos, mas as conclusões e sugestões foram 
reunidas nas sessões plenárias: 

a) reavaliação dos cursos jurídicos a cada 5 
anos, cessando a autorização ou o reconheci­
mento àqueles que não preencherem os requi­
sitos estabelecidos no procedimento de sua 
avaliação; 

b) avaliação dos cursos que objetive a ele­
vação do padrão de qualidade, sem discrimina­
ções quando da distribuição de recursos públi­
cos; 

c) articulação entre o ensino teórico e o 
prático, com o fortalecimento dos laboratóri­
os de Prática Forense; 

d) exigência de apresentação de monografia 
para conclusão do curso de direito, elaborada 
com professor orientador e defendida perante 
banca examinadora; 

e) fixação de duração mínima de 5 anos (ou 
3.000 horas) para término do curso; alunos li­
mitados a 50 por sala de aula; biblioteca com, 
no mínimo 10.000 volumes (tudo conforme o 
sugerido no I Seminário); 

~ Implementação de mecanismos de avali­
ação, interna e externa; auto avaliação; inter­
câmbio entre as instituições de ensino, com 

vistas à padronização dos instrumentos de ava­
liação; 

g) incentivar u~a estrutura de ensino críti­
co, que partindo das situações políticas e soci­
ais onde o profissional for atuar, atinja a refle­
xão teórico-doutrinária com vistas às transfor­
mações sociais e possibilite a elaboração de uma 
proposta pedagógica para uma sociedade de­
mocrática; 

h) maior ênfase às disciplinas de sistemati­
zação e de vocação, tais como Teoria Geral do 
Direito, Sociologia Jurídica, História do Di­
reito e Filosofia do Direito; 

i) transdiciplinariedade na abordagem dos 
distintos conteúdos programáticos; 

j) ênfase na realização de seminários e estu­
dos de caso, vinculados aos temas curriculares; 

k) estabelecimento de sub-comissões Regi­
onais de Especialistas em Ensino de Direito. 
Muito· embora, a proposta tenha' ·s.ido 
direcionada para as Regiões Norte e Nordeste, 
ela é válida para as demais regiões; 

1) proposta ao Conselho Federal de Edu­
cação, para que indique todas as variáveis e fixe 
diretrizes gerais para o ensino de direito. 

2.3. o m Seminário Regional dos Cursos 
Jurídicos realizou-se em São Paulo, nos dias 
25 e 26 de outubro de 1993, na Faculdade de 
Direito da USP, universidade que patrocinou 
o encontro, juntamente com o Colégio Brasi­
leiro de Faculdades de Direito, da OAB/SP, 
do Instituto dos Advogados de São Paulo, da 
Associação dos Advogados de São Paulo, da 
Escola Paulista de Advocacia Pública, da Pro­
curadoria Geral do Estado de São Paulo, da 
Escola Paulista do Ministério Público e do 
Centro Acadêmico XI de Agosto, e apoio da 
Universidade Cidade de São Paulo-UNICID8. 

Participaram 78 delegados, inúmeros ob­
servadores, 39 Faculdades convidadas e mais 8 
co-participantes, 31 representantes de Institui­
ções. As delegações estavam compostas de re­
presentantes de direção, do corpo docente e 
de entidades estudantis. 

Pela manhã do dia 25, os trabalhos se inici­
aram com Painel, composto pelos professores 

Ada Pellegrini Grinover (USP), Álvaro César 
Iglesias (PU C-Campinas) e juiz de direito José 
Renato N alini (Escola Paulista de Magistratu­
ra, sob a coordenação do Prof. Antonio 
Junqueira de Azevedo) Diretor da Faculdade 
de Direito de São Paulo que, apresentando te­
mas, delinearam propostas concretas ao deba­
te. 

A tarde, os participantes dividiram-se em 
três grupos de estudo, cujas conclusões foram 
levadas à sessão plenária, realizada no dia 26, 
como segue: 

2.3.1. Grupo I- Elevação da qualidade 
a) redução do número de alunos por elas-

se; 
b) dur-ação do Curso, para um mínimo de 

cinco e o máximo de oito anos, num total mí­
nimo de 3.300 horas, de atividades didática. Os 
cursos noturnos não poderão ter mais de 4 
horas/ aula por noite e duração de 6 anos; 

c) dissertação obrigatória, com orientador, 
defendida perante Banca Examinadora; 

d) Biblioteca: informatizada, com aferição 
do número de consultas; 

e) embasamento humanístico, com ênfase 
nas disciplinas: filosofia pura, filosofia do di­
reito, sociologia do direito; 

~ capacitação docente, devendo ser exigi­
do dos professores, ao menos, cursos de espe­
cialização. E, isto na impossibilidade de con­
tratar mestres e doutores; 

g) avaliação institucional, permanente, acau-
telando-se no uso do instrumental adequado; 

2.3.2. Grupo II: avaliação interna e externa 
2.3.2.1. Avaliação interna 
a) do Corpo Docente que considere a pro­

dução científica e profissional há de ser feita 
pelo Departamento (pesquisa, trabalhos na 
comunidade, com incentivo à reflexão e à 
criatividade), pelos cursos realizados (mestrado 
e doutorado), pelos trabalhos acadêmicos, pu­
blicaÇões, pelo corpo discente, através de ques­
tionários, versando sobre: domínio da disci­
plina, clareza de exposição dos tema, didática, 
assiduidade, indicação de bibliografia, auxílio 
no estudo dos alunos; 
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b) do Corpo Discente: pelos professores 
(aprendizado da matéria lecionada, reflexão 
crítica e ética, capacidade de assimilação), pela 
OAB (durante o estágio), pelo Mercado de 
Trabalho (Exame de ordem, concursos públi­
cos, devendo haver consultas às instituições 
sobre aprovações dos alunos de cada faculda­
de); 

c) da instituição: a ser feita pelos corpos 
docente e discente, para perquirir das condi­
ções de ensino, carreira dos professores, sua 
remuneração, autonomia, etc .. 

2.3.2.2. Avaliação externa 
a) dos cursos jurídicos, por outras institui­

çÕes, solicitando delas os critérios, a 
metodologia e a finalidade das suas avaliações; 

b) pela colocação dos seus alunos no mer-
cado de trabalho; 

c) por entrevistas e acompanhamento das 
atividades profissionais dos ex-alunos. 

2.3.3. Grupo ill- Reforma dos currículos 
2.3.3.1. Grade curricular 
a) o Curso Jurídico deve propiciar aos alu­

nos uma sólida formação técnico-jurídica e 
sócio-política, com &nfase no Direito Público, 
face às dimensões ~tuais da cidadania, poden­
do as IES adotarem áreas de concentração 
especializadas, a partir do 8° semestre letivo; 

b) na composição do currículo mínimo as 
IES devem incluir como novas, disciplinas de 
fundamentação teórica (Filosofia Geral, Filo­
sofia do Direito, Sociologia Geral, Sociologia 
do Direito, Hermen&utica, Economia, Histó­
ria do Direito), disciplinas instrumentais 
(Metodologia Científica, Portugu&s, Lingua­
gem Jurídica) disciplinas de conduta profissio­
nal e social (Ética· Geral, Deontologia). 

c) na composição do currículo pleno, sem 
caráter rígido, deve haver um núcleo comum, 
preferentemente até o sexto semestre. As dis­
ciplinas complementares devem ser oferecidas 
a partir do 8° semestre, para atender à vocação 
do curso e as demandas do mercado de traba­
lho. Na composição deste currículo, as IES 
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devem incluir como novas as matérias 
interdisciplinares, tais como Direito do Con­
sumidor, Direito Ambiental e Direito da In­
fância e da Juventude. 

2.3.3.2. Metodologia do ensino 
a) as atividades didáticas dos Cursos J urídi­

co~ devem compreender obrigatoriamente o 
ensino, a pesquisa ea extensão; 

b) as atividades curriculares devem ter se­
minários temáticos e interdisciplinares, discus­
são de textos e outras modalidades; 

c) sempre que possível, devem as IES de­
senvolver jornadas integrais de aprendizagem, 
do 1° ao 4° semestre letivo; 

d) as disciplinas profissionalizantes devem 
dedicar parte de sua carga horária para a práti­
ca específica. 

2.3.3.3. Avaliação dos alunos 
a) as IES devem aplicar questionários, para 

saber dos corpos docentes e discente a expecta-
tiva quanto à qualidade do ensino; · 

b) as IES devem instituir a prova.oral como 
complementar do desempenho do aluno; 

2.3.3.4. Estágio 
a) estágio obrigatoriamente supervisiona­

do, atividades práticas necessárias às várias pro­
fissões jurídicas, a ser desenvolvido nos 4 últi­
mos semestres, num total mínimo de 300 h/ a; 
e, extinção da atual disciplina de Prática Fo­
rense; 

b) o estágio extracurricular deve ter 
complementação de carga horária para os fins 
legais de inscrição na OAB. 

2.3.3.5. Propostas do Plenário 
a) instituição do Ano Sabático, para per­

mitir aos professores tempo- após certo nú­
mero de anos de doc&ncia -para que dediquem 
um período determinado à pesquisa, ao inter­
câmbio, ao desempenho de suas atividades em 
outras universidades ou instituições, com vis­
tas ao seu próprio aperfeiçoamento; 

b) os cursos de Pós-Graduação devem fi­
xar critérios de avaliação da produção profissi-

onal dos docentes, para efeitos do processo de 
titulação existente; 

3.0. Seminário Nacional dos 
cursos Jurídicos9 

Com as conclusões tiradas nos tr&s semi­
nários regionais, onde houve um acurado le­
vantamento das falhas, anseios e necessidades 
das Faculdades de Direito, conforme às áreas 
onde estão localizadas, a Comissão de Especia­
listas de Ensino de Direito partiu para o en­
contro nacional. Neste, além do congraçamen­
to, além das trocas de experi&ncias locais, per­
quiriu-se daquilo que é válido para todo o país, 
a busca de um consenso sobre as lacunas e su­
gestões para melhorar o ensino em nossas Fa­
culdades de Direito, tanto oficiais quanto par­
ticulares, tanto das localizadas nos grandes cen­
tros quanto daquelas inseridas nas pequenas 
comunidades. 

Houve a comunicação de experi&ncias bem 
sucedidas. Não faltaram queixas por falta de 
verba, por falta de recursos humanos, por fal­
ta de material, por defici&ncias de instalações. 
Dois dias de reunião foram pouco, tal a diver­
sidade de pronunciamentos. Mas foram o sufi­
ciente para cada um dos participantes avaliar a 
sua própria instituição, ao compará-la com as 
descritas por seus colegas de outras paragens; 
ao cotejar suas defici&ncias com a enumeração 
dos problemas das outras; ao conferir seus &xi­
tos e défici&ncias com tudo o que foi relatado 
pelos outros. Também, foram válidos estes dias, 
para que cada um desse sua contribuição aos 
demais, dissesse daquilo que se estava fazendo, 
em sua Faculdade. Foi o momento de as Fa­
culdades de Direito serem ouvidas pelo MEC 
e de ouvirem das autoridades educacionais as 
exig&ncias e provid&ncias do Governo, na bus­
ca constante de uma melhor escola, de uma 
melhor formação acad&mica. 

3.1. Desenvolvimento dos trabalhos 
Como não poderia deixar de ser, as con­

clusões e sugestões do Seminário Nacional fo-

ram uma confirmação dos seminários regio­
nais, agora, com foros de consenso nacional. 
Houve comunicação de experi&ncias, átravés 
de painéis. 

Como já se disse, o Seminário Nacional 
reprisou as recomendações dos encontros re­
giOnais. 

3.2. Avaliação 
3.2.1. Avaliação dós alunos: pouco foi dito 

sobre isto. Como se sabe, cada escola e. cada 
professor t&m critérios próprios. Algumas es­
colas adotam graus numéricos, numa escala que 
varia de O a 10 ou de O a 100. Um grau a mais 
ou a menos pode dizer muito sobre memória 
ou cola, mas diz· pouco sobre raciocínio e so­
bre conhecimento, Outras Faculdades, adotam 
conceitos, como a flossa, e o aproveitamento 
repousa sobre letras: A, B, C, D. Neste caso, 
pode-se simplificar a avaliação agrupando os 
alunos em: acima da média, na média, abaixo 
da média, e aqueles que não foram avaliados 
por falta de fr~qü&ncia. Esta avaliação é inter­
na, pois ela, ainda que boa, leva em conta ape­
nas os alunos de uma sala de classe e, quando, 
muito, de uma faculdade. Sem um cotejo com 
as demais casas de ensino, não diz e não pode 
dizer se o ensino é ou não de boa qualidade. E, 
mesmo, comparado com as demais faculdades, 
ainda não se pode dizer se o ensino do direito 
corresponde aos anseios da sociedade. Não se 
sabendo das necessidades e expectativas da so­
ciedade, não se pode saber quais requisitos de­
vem ser preenchidos para que o aluno do di­
reito saia da escola apto ao exercício eficiente e 
útil de sua profissão. Não se pode esquecer que 
o ensino do direito abre um vasto espectro de 
profissionalização num mundo democrático: 
magistério, procuradorias administrativas (nos 
poderes executivo e legislativo, nos municípi­
os, nos estados e na União) procuradorias ju­
diciais, promotorias, magistraturas, tudo para 
o bom funcionamento dos tr&s poderes. No 
campo da atividade privada, o ofício da advo­
cacia exige que o profissional habilitado pela 
OAB tenha um preparo capaz de ombrear com 
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os melhores magistrados do país, já que sua 
atuação forense é indispensável à prestação 
jurisdicional. Além disto, o magistério jurídi­
co e as assessorias profissionais devem estar à 
altura dos demais profissionais, pois, em suma, 
todo o mundo do direito gira ao redor do cum­
primento das leis existentes e válidas no país. 

Formar profissionais competentes e 
atualizados é mais que ensinar disciplinas jurí­
dicas. Tem de haver ética e competência. Se há 
advogados ou juízes despreparados, como os 
há a causa desta incompetência deve ser busca­
da mais adiante do incompetente. Claro que 
quem não quer ou não pode aprender, é ques­
tão pessoal. Contudo, conceder-lhe um diplo­
.má de onagro advocatício, é questão 
institucional. Parece-nos indispensável que os 
alunos se auto-avaliem em cada disciplina, para 
que busquem em si mesmos as causas de má 
aprendizagem quando neles residem. 

Quando, por exigência da universidade, ti­
verem de avaliar seus professores, pensamos 
que é salutar eles se auto-avaliarem, 
concomitantemente, para que se apercebam das 
deficiências dos corpos docentes e discente. 
Mas, é pouco. Não se pode esquecer que as 
causas de um mau ensino, também, repousam 
nas instalações ond~ ele acontece. 

Daí, a necessidade de uma valiação dos pro­
fessores e das faculdades. 

3.2.2. Avaliação dos professores 
Os concursos públicos de provas e títulos 

· já indicam a preocupação das escolas na tria­
gem dos seus professores. Nada impede que as 
faculdades particulares adotem esta prática, que 
é exigência constitucional para as oficiais. 

Exigir diplomas de pós-graduação', em tais 
concursos, demonstra maior preocupação, ain­
da. Lástima que os pós-graduados sejam escas­
sos, de momento. 

Pugnar por maior quantidade de cursos de 
pós-graduação, de boa qualidade e só de boa 
qualidade, parecer ser o princípio de solução 
para a qualidade do ensino. Porém, isto não 
basta, é preciso que os pós-graduados amem 
trabalhar nos cursos de graduação, coisa que 
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não é tão óbvia, como deveria ser. A tendên­
cia que se vem constatando, infelizmente, é a 
do encastamento, pós-graduados lecionando 
para pós-graduandos e/ ou dedicando-se a pes­
quisas que nem sempre atendem aos interesses 
prementes do ensino. Muitas vezes, o profes­
sor ensina aquilo que lhes interessa, numa pes­
quisa, mas não o que interessa à formação pro­
fissional do aluno. Outras vezes, o professor 
desempenha atividades fora da escola - que en­
tendemos crucial, porque o mundo está lá fora 
e é de lá que vem a experiência existencial -
mas descura dos seus pupilos, ou ministrando 
péssimas aulas, ou comparecendo poucas ve­
zes, ou fazendo passar o tempo com relatos de 
assuntos e queixumes pessoais, quando não têm 
o desplante de justificar o seu péssimo desem­
penho atribuindo a culpa às autoridades ou 
instituições nacionais, como se ele, não enca­
rasse o mau desempenho de uma instituição, a 
ed~cacional. Outras vezes, ainda, o mau pro­
fessor prefere ser popular sendo um facilitário 
de notas. 

Claro, felizmente, o narrado acima é a ex­
ceção. Na verdade, quase todo o professor é 
um herói. Ganha mal, não tem material didáti­
co disponível, leciona para turmas enormes em 
salas inadequadas. Exige-se dele muito ou qua­
se tudo, e nada ou muito pouco se lhe dá. 

Houve, ainda há, muita resistência dos pro­
fessores em serem avaliados e, até mesmo em 
se auto-avaliarem. Seu amor próprio, sua dedi­
cação, segundo eles, estão em jogo, frente a alu­
nos - não os bons - e frente a instituições que 
pouco lhes oferecem. Indo-se mais a fundo, esta 
resistência talvez se apóie na insegurança quan­
to à própria identidade de professor, quanto à 
falta de atualização, quanto à falta de tempo, 
quanto à falta de vocação, etc. Sem razão apa­
rente. Pois todos nós, professores, estamos sen­
do avaliados todos os dias e em todas as clas­
ses. A cada aula que lecionamos, estamos ex­
postos em vitrine, que é olhada constantemente 
pelos alunos. Sabem eles mais que nós própri­
os das nossas roupas, dos nossos tiques, das 
nossas repetições de palavras, das nossas omis-

sões. E, tudo isto é por eles relevado, na medi­
da que lhes oferecemos o melhor de nós, ainda 
que não seja tudo o que eles merecem. Vale 
ressaltar que os alunos de hoje, na quase totali­
dade, estão na escola para estudar. São cônsci­
os de suas obrigações e, se cobrados, estudam 
com afinco. São disciplinados colaboradores e 
têm especial estima por seus professores. Os 
mestres, que militam no foro, são tratados ca­
rinhosamente por magistrados e advogados, 
seus antigos alunos. Objetivar esta avaliação, 
para a maioria das instituições, é contribuir para 
a melhoria do ensino, na medida em que hou­
ver uma avaliação responsável, não para punir 
ou perseguir, mas para auxiliar e assessorar. Em 
nossa faculdade - e, também na PUCRS - já 
está institucionalizada a avaliação dos profes­
sores. Ela é condi tio sine qua non para a pro­
moção. Na prática, ainda está incipiente e à 
medida que vem sendo implantada, diminu­
em as resistências, tendendo a tornar-se roti­
na. 

Entretanto, só avaliação do professor e do 
aluno pouco resolve. É necessário que se avali­
am as instituições. 

3 .2.3. Avaliação das instituições 
Esta tem sido a preocupação do MEC. No 

Seminário Nacional o tema foi abordado com 
eficiência e comunicado como vem sendo fei­
ta: 

a) abertura de novos cursos: a resolução n ° 
1/93 estabeleceu novos procedimentos, para 
autorizar o à abertura de novos cursos de di­
reito, tendo em vista as necessidades sociais da 
região, tais como: Patrimônio da Mantenedora; 
demanda do curso; oferta de oportunidades de 
trabalho; concentração demográfica; espaço 
geográfico e geopolítico, como regiões centrais 
ou de fronteiras, etc.; 

b) houve o exame de 61 pedidos de abertu­
ra de novos cursos. Foram rejeitados 51 novos 
pedidos. Foram indeferidas demandas do Rio, 
São Paulo e Brasília, sob o argumento de que 
existem vagas suficientes; 

c) são autorizados prosseguimentos do pro­
cesso de reconhecimento, em estudos de pedi-

dos viáveis, para comprovar instalações ade­
quadas, existência de bibliotecas, estudo de 
currículos, com prazo de 60 dias para apresen­
tação de documentos faltantes ou compro­
batórios. Há pedidos pendentes desde 1991 e 
1992; 

d) os projetas aprovados submetem-se, ain­
da, ao crivo de uma comissão verificadora, que 
se desloca até a instituição, através das Delega­
cias do MEC. 

Como se constata, já não é tão fácil a aber­
tura de faculdades de fim-de-semana, das facul­
dades arrimo-de-família, ou seja, daquelas que 
existem tão só para sustentar os demais cursos 
por serem as únicas superavitárias, daquelas 
afilhadas, fundadas para pagamento de promes­
sas eleitorais, daquelas patrimônio familiar, 
existentes como propriedade do seu fundador. 

Pela nova filosofia de trabalho, as faculda­
des de direito podem ser públicas ou particula­
res, mas deve estar, exclusivamente, a serviço 
da sociedade, sem se importar se há demanda 
de novas vagas, mas e principalmente, se há 
oportunidade de trabalho para os formados, 
que compense o custo social do empreendi­
mento. Do contrário, o esforço por novos es­
tabelecimentos de ensino deve ser conduzido 
para outras áreas de conhecimento onde estão 
faltando jovens profissionais. Com a palavra 
os defensores da necessidade de concorrência 
para efeitos de eficiência. 

Não faltaram vozes que clamam por uma 
fiscalização contínua, capaz de cassar o regis­
tro de faculdades que estejam funcionando sem 
os requisitos mínimos de eficiência ou que dei­
xaram decair a qualidade do ensino. 

3.2.4. Ensaios de avaliação das faculdades 
de direito 

a) representantes da Ordem dos Advoga­
dos do Brasil, seções do Amazonas e Santa 
Catarina comunicaram a avaliação negativa das 
faculdades destes Estados, ao realizarem exa­
mes-de-ordem, concluindo pela ineficiência dos 
estágios profissionais nas escolas de direito, e 
acabaram por não reconhecê-los; 
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b) a Comissão de Avaliação do 3° Grau, 
criada em: julho de 1993 relata: todos os res­
ponsáveis pelas instituições de ensino sentem 
a necessidade da avaliação institucional, para a 
melhoria do ensino e melhor distribuição de 
recursos do MEC. Houve o reconhecimento 
do bom trabalho do DAU, no Rio Grande do 
Sul; 

c) houve resistência de início, mas a Capes 
já realiza avaliações desde 1975. As avaliações 
eram feitas por seus pares, eram atribuídas le­
tras, conforme o desempenho, em caráter sigi­
loso. Quando descobertas, a reação foi agressi­
va. Mas se os reitores interessados recusavam a 
avaliação, seus projetos eram adiados à espera 
de esclarecimentos. Com o tempo, comprova­
da a vantagem da avaliação, que era criteriosa, 
as resistências amainaram e tendem a desapa­
recer. Pois, nos dias de hoje, todas as universi­
dades do mundo querem ser avaliadas. Esta 
verdadeira auditoria interna e externa s6 valo­
riza a instituição. 

4.0. Considerações finais: uma avaliação 
empírica da nossa faculdade 

O encontro serviu aos prop6sitos de co­
municação de expectativas, de troca de experi­
ências. Também, proporcionou a todos os 
participantes uma oportunidade única de ava­
liação empírica da pr6pria faculdade que re­
presentava. Desenhou-se um mosaico do ensi­
no do direito, no Brasil. Estiveram juntas, fa­
culdades públicas e particulares, dos grandes 
centros e dos mais remotos pontos do país. É 
claro que esta diversidade de relatos e aspira­
ções proporcionaram a apreensão dos proble­
mas gerais. As propostas de umas, nem sem­
pre correspondiam às necessidades de outras. 
As experiências bem sucedidas de umas, não o 
eram em outras. De tudo, resultou uma apa­
nhado geral que permitiu a cada participante 
saber como os problemas estavam sendo ou 
não solucionados em sua faculdade, tais como: 
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4.1. Currículos 
I.nserção de novas disciplinas: entre as 

·sugeridas, praticamente, todas vêem sendo 
ministradas em nossa faculdade. Informática 
jurídica, embora lecionada por nossos profes­
sores no Instituto de Informática, não consta 
de nosso currículo. Foram proporcionados 
alguns cursos de extensão. Não senam 
despiciendas algumâs alterações. 

4.2. Formação pedag6gica 
Todas as faculdades de direito se ressentem 

da falta de preparo didático dos seus professo­
res. Algumas faculdades, como a de Gurupi, 
têm proporcionado curso de reciclagem inter­
na, contando com a colaboração de professo­
res· de Pedagogia. Na nossa faculdade, já houve 
proposta neste sentido, iniciativa do Departa­
mento de Direito Privado e Processo Civil. É 
um assunto de que deve continuar em pauta, 
já que a quase totalidade dos professores não 
possuem formação didática, através de cursos 
de extensão. Da mesma maneira, poder-se-ia 
suprir a falta de familiaridade dos professores 
com a legislação de ensino, estatuto da univer­
sidade, etc., atinentes ao bom funcionamentos 
da casa. 

4.3. corpo docente10 
Como representantes de nossa faculdade, 

tivemos a oportunidade de levantar a questão 
que se apresenta em todas as faculdades, no que 
se refere à carreira de professor. Ela está orga­
nizada em classe e referências ou níveis 11. Cada 
classe compreende quatro referências, com 
progressões verticais e horizontais. 

4.3.1. Professor auxiliar, que deveria ser o 
início ·de carreira, mas não é, porque podem 
ser abertos concursos para preenchimento de 
vagas em outras classes. Seguem-se os profes­
sores assistentes, adjuntos, titular. Todavia, o 
cargo de professor titular, embora constando 
da carreira, tem características de cargo isola­
do, exigindo concurso para seu preenchimen­
to, aberto aos professores de carreira em igual-

dade de condições com qualquer candidato de 
fora12. 

4.3.2. Conforme a denominação, poder-se­
ia dizer, por hip6tese: professor auxiliar é aque­
le que auxilia nas aulas; professor assistente, é 
aquele que assiste às aulas, mas não leciona; 
professor adjunto seria aquele em condições 
de assumir as aulas e, finalmente, professor ti­
tular seria aquele que tem a responsabilidade 
não s6 de lecionar, como de todos os atos di­
dáticos. Os pr6prios nomes já estariam indi­
cando uma gradação de maior preparo e 
titulação: para auxiliar de ensino, basta o títu­
lo de bacharel em direito; para professor assis­
tente, faz-se necessário o título de mestre; para 
o de adjunto, precisa-se do título de doutor ou 
livre docente; enfim, para professor titular, 
necessita-se de tÍtulo de doutor ou livre docen­
te, mais um concurso específico. Verdade, que 
pela ascensão funcional, um professor alixiliar · 
pode chegar até adjunto sem outro título uni­
versitário, pelo decurso de tempo,. ap6s 16 anos 
de magistério13. 

4.3.3. Contudo, toda esta explanação, ser­
ve para explicar um paradoxo: qualquer pro­
fessor, independentemente de sua classe oure­
ferência, está apto a lecionar qualquer discipli­
na do seu departamento, não importando se 
do primeiro ou do último semestre. É o caso 
de perguntar, se assim é, e se é assim, então 
porque existir um quadro de carreira, onde a 
ascensão aspirada pelo legislador, é pela com­
provação de cursos de p6s-graduação? Se a cada 
classe que ascende o professor, exige-se dele uma 
maior titulação, não é pelo pressuposto de que 
aqueles que estão nas classes superiores, são 
melhor preparados? E, se por suposição, estão 
melhor preparados os professores das classes 
superiores- o assistente em relação ao auxiliar; 
o adjunto em relação ao assistente e ao auxili­
ar; o titular em relação ao adjunto, ao assisten­
te e ao auxiliar - não será o caso de se distribu­
Írem as disciplinas segundo as dificuldades que 
apresentam ou sua importância dentro do cur­
rículo, conforme a classe e à titulação? 

Esta é uma dúvida que ainda paira sem res­
posta: deve-se ou não atribuir maior responsa­
bilidade didática aos professores mais titulados? 

4.3.4. Produção científica 
Todos os participantes foram unânimes. As 

faculdades precisam da produção científica dos 
seus professores. Ao menos, de artigos jurídi­
cos. Deveria este t6pico ser considerado no ato 
da promoção dos seus docentes. No entanto, 
não se pode esquecer as dificuldades de prepa­
ro de artigos ou trabalhos científicos que se 
apresentam para quem trabalha no regime de 
20 horas ou recebe por aulas-dadas. Depois, as 
dificuldades de publicação. Publicar, onde? Se 
a pr6pria faculdade não mantém uma revista? 
Este percalço perdurou por alguns anos em 
nossa faculdade. Felizmente, graças aos esfor­
ços do professor Lippert e da Livraria do Ad­
vogado, o senão está sanado 14. 

4.3.5. No que tange aos alunos, os partici­
pantes foram unânimes: exigência de um tra­
balho de conclusão do curso, submetido e de­
fendido perante uma banca examinadora. Na 
nossa faculdade, o assunto foi cogitado e ado­
tado, mas não em caráter obrigat6rio. Ou seja, 
de fato, não foi adotado, para fins de gradua­
ção. Persiste para os alunos que aspiram a 
!áurea. 

4.3.6. Prática forense 
Já foi relatado acima. Algumas seções da 

OAB estão pondo em dúvida a validade e a 
eficiência dos estágios nas faculdades. Não é o 
caso da nossa, onde somos bastante prestigiados 
pela OAB/RS. Existe o SAJU, de parte dos 
alunos. E, em breve, contaremos com uma 
Vara do J uizado de Pequenas Causas, junto à 
faculdade. Porém, isto é pouco. Não se pode 
esquecer: todo o bacharel que se inscreve na 
OAB, vai exercitar uma profissão dinâmica, 
onde, via de regra, vai encontrar outros profis­
sionais de direito mais experientes que ele, tais 
como o advogado .ex-adverso, o promotor de 
justiça e o magistrado. Isto sem contar que os 
demais auxiliares da justiça também podem ser 
bacharéis. A profissão exige, a par de s61ida 
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formação te6rica, profunda familiaridade com 
a praxe forense. E esta prática s6 se adquire 
redigindo textos jurídicos e praticando atos 
jurídicos, judiciais ou extrajudiciais. 

O SAJU e a Vara de J uizado de Pequenas 
Causas podem proporcionar e proporcionam 
a prática profissional a poucos estudantes. 
Outros, vão estagiar. Porém, o que se vê e se 
ouve todos os dias, nas salas de aula e nos cor­
redores é a insegurança da maioria dos estu­
dantes ante a falta de oportunidade de apren­
dizagem prática. 

4.3.7. Tribunal simulado 
Com muita oposição vimos propondo, há 

tempos, a criação de um tribunal simulado, 
pelo fato de que os interlocutores válidos ou o 
confundem com juri simulado ou com ficção. 
No Seminário Nacional a idéia encontrou boa 
acolhida, desde que sua denominação fosse 
mudada para Escrit6rio Modelo, Laborat6rio 
Jurídico ou similares. Se aceita a idéia, não 
importa sob que denominação, o intento é o 
seguinte: 

a) seria disciplina obrigat6ria e substituiria 
ou complementaria os Estágios Práticos. Pois 
estes apresentam um vício de origem: os alu­
nos comparecem em uma audiência, na qual 
não participam, evidentemente; não têm pré­
vio acesso aos autos; não conhecem o antes e o 
depois desta audiência; não sabem do que se 
trata e jamais saberão; não vão acompanhados 
e nem recebem instruções ou informações dos 
professores e, se o fossem, causariam tumulto 
em ações alheias, podendo as partes interessa­
das opor-se à indevida intromissão em seus as­
suntos particulares, ainda que a audiência seja 
pública; a presença, embora comprovada, não 
comprova aprendizagem. Claro, os professo­
res se esforçam e procuram suprir a deficiência 
que é estrutural; 

b) se aprovado o Tribunal Simulado, en­
volveria todos os alunos, sem exceção. Ser-lhes­
ia apresentado um caso verdadeiro ou simula­
do, no qual todos trabalhariam, à maneira de 
teatro, exercendo papéis que demandam ativi-
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dade judiciária. Por exemplo: um caso de di­
y6rcio, uma invasão de terras, um seqüestro, 
uma desapropriação. Tomando conhecimen­
to do caso,os alunos seriam distribuídos nos 
papéis de advogados do autor e do réu: uns, 
teriam de redigir a petição inicial e a contesta­
ção; outros, seriam o juiz ou o magistrado, ou 
os jurados, ou as testemunhas. Por outro lado, 
alguns seriam escrivões, oficiais de justiça; ter­
ceiros interessados, tabeliões. Enfim, nenhum 
aluno estaria dispensado ou sem atividade, den­
tro do grupo. 

Em contrapartida, a instituição teria de ins­
talar um escrit6rio de advogado, uma sala de 
audiência, um cart6rio judicial, com varas da 
justiça comum, cível e criminal, uma JCJ, etc. 
mais um diretor do foro. 

O encargo dos professores seria ensinar, 
revisar e corrigir os textos jurídicos, produzi­
dos pelos alunos; ensinar a prática dos atos fo­
renses, no momento adequado; dizer quais as 
medidas a serem tomadas e/ ou requeridas, in­
dicar quais os recursos e para onde deveriam 
ser interpostos. Haveria ampla consulta à bi­
blioteca, em busca dos textos aplicáveis e da 

_jurisprudência. 
A aprovação dbs alunos, em Prática, esta­

ria pendente deste trabalho em grupo, com 
decisão do caso transita em julgado, mais uma 
prova individual, no mínimo. 

4.3.8. Cursos de extensão 
Considerando-se que o currículo não deve 

exceder a cinco anos (nos cursos diurnos) e seis 
anos (nos noturnos), não existe espaço para 
introdução de mais disciplinas, como foi pro­
posto nos seminários regionais e nacional. A 
solução encontra-se, ao que nos parece, na ofer­
ta de cursos de extensão. Tais cursos já vêm 
sendo oferecidos: Diretrizes e Bases da Educa­
ção Nacional, Responsabilidade Civil, 
Informática Jurídica, Português Instrumental, 
Direito Registrai e Notarial, para s6 citar al­
guns, com grande aproveitamento ao tempo 
em que fomos chefe do Depto. de Direito Pri­
vado e Processo Civil. 

4.3.9. Cursos de excelência 
Nem todos podem e nem todos querem. 

Isto não impede que sejam oferecidos aos que 
querem e podem, algo mais que o currículo. 
O prédio oferece salas disponíveis à tarde. As­
sim, poder-se-ia proporcionar aos alunos e, tal­
vez, à comunidade, cursos rápidos, com não 
mais de 30 horas/ aula, sobre os mais diversos 
assuntos da atualidade e/ ou indispensáveis à 
cultura geral, em turmas não maiores de trinta 
alunos, que estejam dispostos a debater e 
pesquisar. Exemplo: 

a) mem6ria de nossa Faculdade de Direito, 
abrangendo a parte hist6rica, mas principal­
mente, o estudo das obras de nossos professo­
res, dissertações e teses e publicações dos alu­
nos de p6s-graduação; trabalho de campo 
objetivando saber dos ex-alunos como apro­
veitaram seus estudos, se obtiveram êxi'o pro­
fissional, quantos se dedicaram a atividadés ju­
rídicas, quantos obtiveram aprovação em con­
cursos, qual o proveito econômico e social em 
razão dos estudos universitários, tudo coisas 
que já vêm sendo feitas em centros maiores, 
no exterior. Aceita-se o princípio de que edu­
cação é investimento. Esta seria a oportunida­
de de comprovar com pesquisa e documenta­
ção; 

b) latim aplicado ao curso de direito, de 
vez que a toda hora os profissionais do direito 
defrontam-se com citações e brocardos em 
nossa língua mater; 

c) concorrências e licitações públicas; 
d) metodologia e técnicas de pesquisa espe­

cialmente a bibliográfica; 
e) português instrumental, em especial, téc­

nicas de redação de textos jurídicos; 
~ hist6ria das Instituições, preferencialmen­

te as jurídicas; 
g) análise e debates sobre os temas mais atu­

ais, que envolvam assuntos de cunho jurídico; 
h) Curso de InformáricaJurísica, com com­

putadores individuais, para cada aluno, pois a 
datilografia está ultrapassada; 

i) estudo e análise dos textos e projetos de 
lei, com vistas a oferta de sugestões aos legisla­
dores, para emendas, alterações ou revogações. 

a listagem de cursos possíveis não se esgota 
aí. É possível que hajam propostas melhores e 
mais urgentes. O importante é que a faculdade 
não se omita de proporcionar aos seus alunos 
a oportunidade de aprimoramento mais além 
do que o simples currículo. a universidade é 
centro produtor e irradiador de cultura por 
excelência e a nossa faculdade tem muito a dar. 
Pode e deve dar mais que o simples ensino bá­
sico do Direito. 

A seleção dos alunos para tais cursos deve 
estar condicionada ao aproveitamento escolar, 
à disponibilidade de tempo e a uma prova de 
conhecimentos mínimos anteriores sobre o 
tema. 

4.3.10. Cursos de p6s-graduação 
Atualmente, nossa faculdade oferece o cur­

so de mestrado. Especialização em Ciências 
Penais. É pouco. Pensamos que deve partir para 
o doutorado, no sentido vertical. E, no senti­
do horizontal oferecer outros cursos de espe­
cialização e mestrado, em áreas onde nada está 
sendo oferecido, v.g., direito do Trabalho, 
Direito Notarial, Direito Ambiental, Direito 
do Menor e do Adolescente, etc. 

Pode-se a~umentar que faltam quadros de 
professores15 e funcionários. Isto sempre vai 
faltar. Eles aparecerão na medida em que os 
cursos forem implantados. A experiência do 
mestrado em trazer professores alienígenas ou 
visitantes, pode ser uma solução ao menospro­
vis6ria. E, se a Universidade der a anuência, 
estará aberto o caminho para pedido de verbas 
e de convêni~s. 

Dir-se-á que a atual estrutura do curso de 
p6s-graduação não comporta mais que o cur­
so do mestrado. Amplie-se. Crie-se um Depar­
tamento ou uma Coordenação dos Cursos de 
P6s-Graduação. Mas, não se deixe passar a hora 
para os nossos alunos, os quais estão se evadin­
do para centros maiores, por falta de oportu-
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nidade. Acrescente-se, ainda, que a própria fa­
culdade está enfrentando dificuldades de reno­
var o quadro de professores, a contento, por 
falta de mestres e doutores. 

Argum~ntar-se-á que faltam instalações 
adequadas. E verdade, já estão faltando. De fato, 
não há salas para professores-orientadores ou 
pesquisadores. Não há salas disponíveis e/ ou 
apropriadas ao ensino diferente do discursivo. 
Muito menos do que temos, tinham os funda­
dores da casa. Eles nada tinham e tudo fizeram 
ou fizemos. Um prédio renovado está ao nos­
so lado, o da antiga escola Técnica Parobé. É 
uma questão de negociá-lo com a Faculdade 
de Engenharia, que está se mudando, com van­
tagem, para o Campus do V ale. É um sonho 
nosso, realizável. Se a reitoria aprovar a pro­
posta de novos cursos, e não há porque não 
aprová-los, as negociações ficam mais fáceis. 
Cremos que o problema é mais de querer do 
que de poder. Verdade que parte do prédio ao 
lado, onde funcionava a Escola Técnica de 
Comércio já nos foi cedida, para a instalação 
do Juizado das Pequenas Causas. Mas, é pou­
co. 

5.0. Conclusão 

O assunto melhoria do ensino não se en­
cerra e nem se esgota aqui. Volta-se a falar em 
abolição dos Exames Vestibulares, velho an­
seio que se choca com o número excessivo de 
candidatos aos cursos superiores. 

Nesta via, a Universidade de Brasília, con­
forme entrevista do seu reitor pretende convê­
nios com estabelecimentos de 2° grau: os alu­
nos passarão a ser avaliados durante o curso 
médio, e em razão desta avaliação prévia, po­
derão ser dispensados do exame vestibular. 

No âmbito do MEC cogita-se da "descon­
fiança geral" do ensino em nossas universida­
des, com o ensaio ou ameaça de um "exame 

126 

final" ou "de ordem", para todos os diplomados 
com vistas à habilitação ao exercício da profis­
são, regulamentada, a que fizeram jus em ra­
zão do curso em que se diplomaram. 

Nem tanto ao mar e nem tanto à terra. 
Conservar melhorando, no dizer de Júlio de 
Castilhos, tal é a lei do bom senso. 

Notas 

1 Ainda está por ser escrita a saga dos acadêmicos dos anos 
50 e 60, a recepção dos bixos, as passeatas dos bixos, as 
discussões sobre a Petrobrás, sobre a morte de Getúlio 
Vargas, o Chopp do Bar Líder. 
2 A nossa turma com ingresso em 1954 foi a primeira da 
Faculdade de Direito a matricular os excedentes: foram 
oferecidas 60 vagas e matricularam-se 85. 
3 Lembre-se a campanha nacional dos educandários gra­
tuitos. Também o fato de o Colégio Estadual Júlio de 
Castilhos em 1950 ter matriculado mais de seiscentos can­
didatos aprovados, pelo famoso artigo 91, instalando tur­
mas onde o curso cientÍfico alcançava a classificação esgo­
tando todo o alfabeto. Nós, por exemplo, conseguimos 
matrícula no primeiro ano cientÍfico, na letra o. 
4 Padre José Vasconcelos, Presidente do Conselho Fede.: 
ral de Educação, in Correio do Povo, de 09 de agosto de 
1975, p.10. 
5 Faculdades de Direito da UFRGS, da PUC/RS, da 
Unisinos, da Ulbra, (Canoas e Gravatat), Ritter dos Reis. 
6 Fonte: MEC, relatório do I Seminário Regional dos 

Cursos Jurídicos. 
7 Fonte: MEC, relatório do II Seminário Regional dos 
Cursos Jurídicos. 
8 Fonte: MEC, Relatório do ill Seminário Regional dos 
Cursos Jurídicos. 
9 Informações colhidas na nossa participação e documen­
tos distribuídos durante o seminário. Até o momento não 
foram publicados os anais deste encontro. 
10 A composição do quadro de nossos professores, com 
sua titulação, está registrada no volume 09, novembro/ 
?3, da Revista da Faculdade: Memória Institucional, p.1 O, 
Item 5.3 e 5.4. 
11 Decreto n° 85.467, de 10 de dezembro de 1980. 
12 Resolução n° 30/91, UFRGS. 
13 Idem, ibidem, artigo 7. 
14 Sobre nossa revista, vide Memória Institucional, v.09, 
novemhro/93, p. 15, item 11.0. 
15 A massa crítica de nossa faculdade compõe-se de 08 
doutores, 12 mestres e 09 especializados, idem, ibidem, 
p.10 item 5.4. 

Autoridade pública e Mandado de Segurança 

Almiro do Couto e Silva 
Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da , 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul 

Abstract 

II s'agit d'une étude sur le "mandado de segu­
rança·~ l'un des plus importants moyens de défense 
de l'individu .à !'encontre de l'Etat. 

On y fait l'examen de la notion d'autorité 
publique et d'acte d'autorité, dont l'existence est 
necéssaire pour permettre l'utilisation du "man­
dado de segurança". 

La conclusion · est que tout acte régN par le 
Droit Public est un acte d'autorité, soit- il Pratiqué 
par une personne mora/e de DroitJ Public ou par 
une entité de l 'Administration indirecte de l 'Etat. 

L 'orientation dominante va dans un autre 
sens. Les Tribunaux statuent généralement que 
les entités de Droit Privé de l'Administration 
indirecte ne réalisent que des actes de gestion et 
pas des actes d'autorité. Cette ancienne 
classification, dont l 'origine est française, est dejà 
presque abandonnée en France. Néanmoins, en 
droit brésilien, elle est toujours vivante en ce qui 
concerne le "mandado de segurança·~ La solutíon 
traditionnelle eu comme conséquence, dans le 
passé, la réalisation des contrats administratifs de 
grande valeur, sans un appel préalable d'offre à 
l'admission au service public des personnes qui 
ont échoué aux concours publics. 

On a/firme aussi que dans le "mandado de 
segurança cela partie procédurale c'est la personne 
mora/e qui doit subir les conséquences 
patrimoniales de la décision. A insi, le plaideur 
peut sais ir l 'autorité judicia ire de son domicile, 
même lorsque l 'autorité qui a pratiqué l 'acte ilégal 
a son siege ailleurs, par exemple, à Brasília, sauf, 
bien entendu, dans les cas ou la Constitution a 
défini la compétence pour statuer sur le ccmanda­
do de segurança". 

Ces deux conclusions principales ont pour but 
de revigorer le CC mandado de segurança·~ 

1. Instituído pela Constituição Federal de 
1934, o mandado de segurança completou ses­
senta anos. Nesse período de pouco mais de 
meio século modificações profundas ocorre­
r-am na estrutura da Administração Pública 
nacional, com a intensificação do processo de 
descentralização, no qual formas de direito 
privado foram largamente adotadas. A proli­
feração das sociedades de economia mista, das 
empresas públicas e das fundações instituídas 
ou mantidas pelo Poder Público fez com que 
parte expressiva da atividade administrativa do 
Estado passasse a ser exercitada por essas enti­
dades. A nova realidade assim gerada deu cau­
sa a que se questionasse o conceito de autori­
dade pública, contra cujos atos ou omissões 
ilegais se endereça o mandado de segurança, 
desde que violadores de direito líquido e certo. 
Pretende-se examinar, neste trabalho, dois as­
pectos do instituto do mandado de segurança 
relacionados com o conceito de autoridade 
pública. O primeiro prende-se ao direito ma­
terial, cuidando-se de precisar o que hoje, no 
estágio atual da experiência brasileira, deverá 
entender-se por autoridade pública, para fins 
de mandado. de segurança (II). O outro relaci­
ona-se com o direito formal: cogita-se de defi­
nir quem é parte no mandado de segurança, 
tirando-se daí todas as conseqüências no cam­
po processual (III). A resposta que se der a es­
sas indagações poderá ampliar ou restringir, 
consideravelmente, a importância do manda­
do de segurança no nosso sistema jurídico. Em 
muitas hipóteses, dependendo da solução es-
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colhida, ele poderá tornar-se menos útil do que 
os procedimentos ordinários ou cautelares, 
previstos no Código de Processo Civil. As con­
clusões a que chegamos (IV) conduzem, todas, 
à reafirmação e ao revigoramento do manda­
do de segurança. dentro do conceito de Estado 
de Direito, como a ação constitucional por 
excelência, ao lado do habeas corpus, para a pro­
teção dos direitos subjetivos violados ou ame­
açados de lesão pela conduta ilegal ou abusiva 
de agentes e Órgãos do Poder Público, quando 
atuem ou devam atuar sob regime de direito 
público, sendo irrelevante a natureza de direi­
to privado das entidades a que se liguem. Dize­
mos reafirmação e revigoramento do instituto 
porque jurisprudência dominante reitera, mes­
mo sob a Constituição Federal em vigor, posi­
ções que, sob alguns aspectos, levam à dimi­
nuição do mandado de segurança como meio 
prático endereçado à eficaz garantia dos direi­
tos individuais frente aos atos do Estado, quan­
do estes desbordem dos marcos que lhe são 
legalmente fixados. 

II 

2. A Constituição Federal de 1988, no seu 
art. 5°, LXIX, ao definir os traços institucionais 
do mandado .de segurança, declara que ele será 
concedido "para proteger direito líquido e cer­
to, não amparado por habeas corpus ou habeas 
data, quando o responsável pela ilegalidade ou 
abuso de poder for autoridade pública ou agen­
te de pessoa jurídica no exercício de atribui­
ções do Poder Público". 

Os antecedentes históricos do mandado de 
segurança mostram que após algumas hesita­
ções iniciais a respeito de que atos ou omissões 
seriam por ele impugnáveis, acabou por pre­
valecer o entendimento, quando da elabora­
ção da Constituição de 1934, que deveriam ser 
os de "qualquer autoridade", como afinal cons­
tou do art. 113, n° 33, daquela Constituição!. 

Na metade da década de trinta não havia 
ainda qualquer dificuldade em precisar quem 
era autoridade pública. Assim considerados 

128 

eram os agentes das pessoas jurídicas de direito 
público, das distintas órbitas da federação. Não 
se iniciara, então, o processo de "fuga para o 
direito privado"2, com a criação de sociedades 
de economia mista e de empresas públicas, bem 
como a adoção, com freqüência crescente, de 
formas e instituições do direito privado para a 
realização de finsimediatamente públicos. 
Pode-se dizer que a descentralização adminis­
trativa não ultrapassava, então, as fronteiras do 
direito público, vivendo o Brasil a fase da 
autarquia. Depois do segundo grande conflito 
mundial o panorama se altera substancialmen­
te no Brasil, passando o Poder Público a re­
correr amiudadamente às sociedades de econo­
mia mista e empresas públicas, geralmente para 
o desempenho de serviços públicos (os chama­
dos serviços públicos de natureza industrial ou 
comercial), como, por exemplo, os de telefo­
ne, de energia elétrica, de gás, de água, etc., mas 
também para a pura exploração de atividade 
econômica, em regime de competição com as 
empresas do setor privado. Mais recentemen­
te, as fundações de direito privado, instituídas 
e mantidas pelo Poder Público, tiveram seu 
número notavelmente aumentado, nas diferen­
tes órbitas da Federação. 

Nessa fase, autoridade pública era ainda 
todo aquele que estivesse na posição de órgão 
de pessoa jurídica de direito público, vale di­
zer, da União, dos Estados, do Distrito Fede­
ral, dos Territórios, dos Municípios e das 
autarquias. Contra os atos e omissões ilegais 
desses agentes, violadores de direito líquido e 
certo, ou que contivessem ameaça de violação, 
cabia mandado de segurança. Mas não só. T am­
bém era utilizável o mandado de segurança 
contra os comportamentos ilegais de quem 
quer que estivesse no exercício de atribuições 
do Poder Público, quando houvesse lesão ou 
ameaça de lesão a direito subjetivo. 

Ao admitir-se o mandado de segurança con­
tra atos de autoridade pública ou de pessoa que 
esteja no desempenho de serviço público (ou 
de atribuições do Poder Público, o que é prati­
camente a mesma coisa) receberam-se no di-

reito brasileiro, pelo menos nas suas grandes 
linhas, os critérios historicamente conhecidos 
pelo direito francês não só para qualificar cer­
tos atos jurídicos como atos administrativos, 
mas sobretudo para determinar a competên­
cia da jurisdição administrativa e da jurisdição 
comum para apreciar atos do Poder Público, 
ou, finalmente, para distinguir-se entre atos de 
direito privado e de direito público. Este pon­
to, pelas conseqüências que dele foram e po­
dem ainda ser tiradas para o direito brasileiro, 
merece uma análise mais pormenorizada. 

2. É sabido que, no direito francês, a pri­
meira grande distinção que se estabelece a res­
peito dos atos do Poder Público é entre atos 
de autoridade e atos de gestão. Aqueles, os atos 
de autoridade, são os que o Estado pratica como 
persona potentior, investido de prerrogativas e 
poderes que só ele detêm e que os indiv:íduos, 
os administrados, não possuem. Só o Estado 
pode desapropriar, instituir, lançar e arrecadar 
impostos, encarregar-se do processo civil e pe­
nal, estabelecer e impor limitações e multas 
administrativas. Quando o Estado procede 
dessa maneira, e o faz no desempenho da fun­
ção administrativa, realiza atos de autoridade, 
que são todos atos administrativos e, pois, atos 
de direito público. Por outro lado, desde o di­
reito romano admite-se que o Estado sujeite­
se ao direito privado, estabelecendo vínculos 
jurídicos em condições de igualdade com as 
demais pessoas, ao gerir o seu patrimônio como 
qualquer particular3. Esses são os denomina­
dos atos de gestão, atos jurídicos de direito pri­
vado celebrados pelo Poder Público. 
Eisenmann resume, nos seguintes termos, essa 
idéias: "Diz-se que a administração está sujeita 
ao direito público quando pratica atos de au­
toridade; está sujeita ao direito privàdo por seus 
outros a tos, batizados de a tos de gestão •4. O 
discrime era de importância manifesta para 
determinar a competência dos Órgãos 
jurisdicionais, tendo em vista principalmente 
que a Lei de 24 de maio de 1872, no seu art. 8°, 
conferia ao Conselho de Estado a competên­
cia para apreciar os recursos por excesso de 

poder interpostos contra "os atos das diversas 
autoridades administrativas'~ Cabe observar, 
a esta altura, que o momento político, econô­
mico e cultural era fortemente influenciado 
pelas concepções liberais. Segundo elas, só em 
situações absolutamente excepcionais seria de 
aceitar-se a sujeição do Estado a regime jurídi­
co especial, de direito público e, pois, distinto 
do regime vigente para os indivíduos em geral. 
tais situações excepcionais seriam exclusiva­
mente aquelas em que o Estado exercesse, efe­
tivamente, poder· público ou autoridade pú­
blica, ficando todas as demais subordinadas ao 
direito privadoS. 

A transformação do Estado liberal em Es­
tado sociàl, que começa a processar-se a partir 
da segunda metade do século passado, iria aba­
lar profundamente essa distinção, ao desenvol­
ver rápida e consideravelmente o que a doutri­
na alemã chama de "administração prestadora 
de benefícios" (Leistungsverwaltunf). No Esta­
do liberal clássico, embora fosse pequeno o 
tamanho do Estado,este agia preponderante­
mente por meios coercitivos (administração 
coercitiva, Eingriffsverwaltung), o que equiva­
le dizer por atos de autoridade, que já disse­
mos, são sempre atos administrativos. A in­
terferência do Estado no campo econômico e 
no social, não para impor ou exigir, mas para 
distribuir vantagens ou benefícios, ou para exer­
cer papel de árbitro, eliminando a5 desigualda­
des e procurando estabelecer o equilíbrio en­
tre as forças em confronto dentro da socieda­
de, acabou por criar um imenso elenco de no­
vos serviços público em que a nota autoritária 
e coercitiva do Estado, quando não desapare­
cia de todo, 'pelo menos ficava grandemente 
empalidecida, Nesse quadro, tornava-se difícil 
caracterizar o agente do Estado, distribuidor 
de benefícios, como autoridade pública e, con­
seqüentemente, seus atos como atos de autori­
dade. Não é outra a razão pela qual a doutrina 
e jurisprudência francesa fixaram a orientação, 
prevalecente em quase todo XIX, cujas linhas 
principais foram assim expressas por 
Berthélémy: "Ato de autoridade é aquele pelo 
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qual a Administração ordena ou proíbe algu­
ma coisa. Ato de gestão é o que os administra­
dores realizam, seja em proveito do patrimônio 
privado (do Estado), seja para o funcionamen­
to dos serviços públicos, nas condições em que 
os particulares agem na gestão de seus própri­
os negócios". Ou ainda mais claramente: "Os 
atos de gestão são aqueles praticados pela ad­
ministração como representante legal das pes­
soas administrativas, seja em proveito do do­
mínio privado, seja pelos ·serviços públicos de 
que se incumbe"6. 

Nas últimas décadas do século passado, 
notadamente desde o arrêt Blanco, de 1873, 
inicia-se o processo que resultaria em atribuir 
ao conceito de serviço público a posição de 
conceito fundamental e dominante do direito 
administrativo francês. Para isto muito con­
tribuiu a chamada escola do serviço público, 
liderada por Duguit, Bonnard, Jeze e Rolland. 
O triunfo da noção de serviço público fez com 
que a distinção entre atos de autoridade e atos 
de gestão entrasse em franco declínio. Não será 
necessário dizer que a adoção do conceito de 
serviço público como critério principal para 
definir a competência da jurisdição adminis­
trativa, implicou considerável alargamento do 
campo de aplicação do Direito Administrati­
vo, que assim ganhou terreno ao Direito Pri­
vado. Estendeu-se, também, o conceito de ato 
administrativo, nele inserindo-se as providên­
cias da Administração Pública quando no de­
sempenho de serviços públicos, antes conside­
radas, como se viu, atos de gestão. Ampliaram­
se, igualmente, por via de conseqüência, as si­
tuações em que os particulares poderiam de­
fender seus interesses frente ao Estado pela via 
dos recursos utilizáveis na jurisdição adminis­
trativa, dentre os quais, pela sua importância, 
sobressaía e sobressai o recurso por excesso de 
poder, aliás um dos modelos sobre os quais se 
formou o instituto do mandado de segurança. 
Mudava-se também, desse modo, o critério para 
distinguir entre Direito Público e Direito Pri­
vado. O rígido contraste entre atos de autori-
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dade e atos de gestão confinava o campo do 
Direito público à área em que o Estado se 
manifestava pela puissance publique. Eram va­
lorizados, nesse contexto, para a fixação do 
lindes do Direito Público, exclusivamente os 
meios utilizados pelo Estado e não propria­
mente os fins por ele perse~idos, como agu­
damente observou Hauriou7. O conceito de 
serviço público, erigido à condição de critério 
dominante para traçar-se a summa divisio do 
Direito, inverteu esse estado de coisas, pois 
implicou que os fins buscados pelo Estado se 
tornassem tão ou mais importantes do que os 
meios por ele empregados. Na verdade, se os 
atos praticados pela administração estivessem 
estritamente vinculados aos fins do Estado (que 
coincidem, em última análise, com a realiza­
ção de tarefas de interesse geral, como são os 
serviços públicos), seriam eles atos administra­
tivos, o que vale dizer, atos jurídicos de direto 
público, suscetíveis, portanto, de serem ataca­
dos perante a jurisdição administrativa, por 
meio do recurso por excesso de poder. A in­
terpretação jurisprudencial, enriquecida pelas 
contribuições doutrinárias, acabou por dilatar 
a noção de autoridade pública- tal como con­
signada na Lei de 1872, e, posteriormente, pela 
Ordonnance de 31 de julho de 1945, sobre o 
Conselho de Estado- para fazer com que as­
sim fossem considerados os agentes de órgãos 
e entidades da administração pública, ou a ela 
vinculados, mesmo com personalidade jurídi­
ca de direito privado, mas desde que estejam 
investidos de uma missão de serviço público e 
dotados de prerrogativas de poder públicos. 
Contudo, ainda nessas circunstâncias, os atos 
unilaterais de tais entidades, quando con­
cernentes a relações de direito privado

9 
não se 

qualificam como atos administrativos . 
Desse modo, os atos pertinentes ao funcio­

namento interno da entidade e sem relação di­
reta com o servi~o público constituem atos de 
direito privado 1 . A lei pode, entretanto, esta­
belecer exceções. Exemplo disto é a lei de 3 de 
janeiro de 1973, relativa ao banco da França, 

que atribui competência à jurisdição adminis­
trativa para conhecer dos litígios com os em­
pregados. 

Concluem Vedei e Delvolvé que isso im­
plica que os agentes do Banco da França estão 
submetidos ao direito público, enquanto que 
o próprio Banco, apesar das peculiaridades do 
seu estatuto e de suas funções, permanece uma 
pessoa jurídica de direito privado 11. 

Percebe-se, portanto, que a caracterização 
da autoridade administrativa, no direito fran­
cês contemporâneo, é feita por três critérios 
distintos: 

(a) -pelo critério dos meios utilizados, quan­
do o agente administrativo usa atribuições es­
pecíficas do poder público, atuando no exercí­
cio de puissance publique; 

(b) -pelo critério dos fins perseguidos, quan­
do o agente administrativo pratica atos estrei­
tamente vinculados a serviço público ou de­
sempenhando uma missão de serviço público; 

(c) - pelo critério legal, quando a norma 
jurídica submete ao direito público atos da 
entidade, mesmo que, com relação aos demais, 
o regime seja de direito privado e a própria 
pessoa jurídica seja igualmente de direito pri­
vado. 

Não será necessário dizer que o recurso ao 
critério dos meios (a) ou ao critério dos fins (c) 
só será necessário na falta de um critério legal 
explícito (c). Havendo este, tollitur quaestio, o 
ato será ato administrativo e a autoridade que 
o praticar será autoridade administrativa ou 
autoridade pública. 

Veremos a seguir que o direito brasileiro, 
na configuração do conceito de autoridade 
pública, chegou a resultados muitos semelhan­
tes aos do direito francês, apesar de a jurispru­
dência dominante, mesmo havendo norma de 
direito público que discipline determinados 
atos de entidades de direito privado da Admi­
nistração Pública indireta, persista em afirmar, 
ilógica e incoerentemente, que esses atos são 
de gestão. 

4. Conquanto a Constituição de 1934, no 
seu art. 113, n° 33, não houvesse explicitado o 

que se deveria entender por ato de "qualquer 
autoridade", a legislação ordinária posterior, 
pertinente ao mandado de segurança, cuidou 
de definir com mais exatidão quais os atos 
impugnáveis pela nova ação constitucional, 
traçando, assim, contornos mais nítidos ao 
conceito de autoridade pública. A lei n° 191, 
de 16 de janeiro de 1936, que por primeiro re­
gulou o processo do mandado de segurança, 
depois de repetir, no caput do seu art. 1°, o 
enunciado no texto constitucional, explicitava 
no parágrafo único: "Consideram-se atos de 
autoridade os das entidades autárquicas e de 
pessoas naturais ou jurídicas, no desempenho 
de serviços públicos, em virtude de delegação 
ou de contrato exclusivo, ainda quando não 
transgridam o mesmo contrato". Dava-se, des­
sa maneira, ao conceito de autoridade pública 
significado e extensão muito semelhantes, se­
não idênticos, aos fixados pelo direito francês. 
O Código de Processo Civil, de 1939, no seu 
art. 319, § 2°, manteve essa orientação, utili­
zando quase as mesmas palavras 12~ A Consti­
tuição de 1946, no seu art. 141, § 24, declarava 
caber mandado de segurança para proteger di­
reito líquido e certo não amparado por habeas 
corpus, "seja qual for a autoridade responsável 
pela ilegalidade ou abuso de poder". A Lei n ° 
1.533, de 31 de dezembro de 1951, no art. 1°, 
caput, alude a "autoridade, seja de que catego­
ria for e sejam quais forem as funções que exer­
ça". No § 1° elucida: "Consideram-se autori­
dade para os efeitos desta lei os representantes 
ou Órgãos dos Partidos Públicos e os represen­
tantes ou administradores das entidades 
autárquicas e das pessoas naturais ou jurídicas 
com funções' delegadas do poder público, so­
mente no que entender com essas funções". A 
Constituição de 1967, no art. 150, § 21, e a 
Emenda n° 1, de 1969, art. 153, § 21, mantive­
ram, quanto ao mandado de segurança, a mes­
ma redação da Constituição de 1946. 

5. Ao termo dessa evolução e dentro da 
moldura normativa do art. 5°, LXIX, da atual 
Constituição e da legislação ordinária em vi­
gor, é de indagar-se o que se deverá entender, 
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finalmente, por autoridade pública para efeito 
de mandado de segurança. A primeira obser­
vação a ser feita é a de que a norma da Consti­
tuição vigente, relativa ao mandado de segu­
rança, distinguiu entre atos de autoridade pú-

. blica e atos de agente de pessoa jurídica no exer­
cício de atribuições do Poder Público. Vê-se, 
assim, no rigor do texto constitucional, que os 
agentes de pessoa jurídica, no exercício de atri­
buições do Poder Público, não são mais consi­
derados como autoridade pública, como sem­
pre foram tidos, desde a Lei n° 191, de 1936 
até aLei n° 1.533, de 1951, muito embora con­
tra os seus atos ilegais, lesivos ou coin anieaça 
de lesão a direito líquido certo, também caiba 
mandado de segurança, como sempre ocorreu. 
O discrime, entretanto, tem mais interesse ló­
gico do que prático. De qualquer maneira, ser­
vepara sublinhar que somente autoridade pú­
blica realiza ou pratica ato administrativo, no 
sentido estrito da expressão. Autoridade pú­
blica, a seu· turno, é todo Órgão ou agente de 
pessoa jurídica de direito público, da adminis­
tração direta e indireta, das diferentes órbitas 
da Federação, guando atua sob regime de di­
reito público 13. 

Mas só essas considerações seriam suficien­
tes para demarcar com exatidão a área com­
preendida pelo conceito de autoridade públi­
ca? Parece-me que não. Igualmente os Órgãos 
ou agentes das entidades de direito privado da 
Administração Indireta, quando praticam atos 
regidos pelo direito público, são autoridade 
pública, para fins de mandado de segurança. 

6. As entidades de direito privado da assim 
chamada Administração Pública Indireta rara­
mente estão submetidas a regime puro de di­
reito privado, como é reconhecido universal­
mente. Geralmente o seu regime jurídico é hí­
brido: sujeito, em parte e predominantemen­
te, ao direito privado e, em parte, ao direito 
público. Entre nós, ainda ao tempo da Consti­
tuição de 1946, Ruy Cirne Lima . expressou 
como felicidade a posição que inicialmente 
prevaleceu no direito brasileiro, ao dizer que 
as relações travadas com a pessoa jurídica ma-
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triz, portanto quoad intra, eram subordinadas 
ao direito público e que as relações com os 
administrados, ou seja, quoad extra, eram sub­
metidas ao direito privado14. Esse entendimen­
to foi reforçado pela regra do art. 170, § 2° da 
Emenda n° 1 de 1969, que sujeitava as socieda­
des de economia mista e as empresas públicas 
ao mesmo regime jurídico das empresas priva­
das; notadamente no que respeitava ao Direi­
to do Trabalho e ao das Obrigações. Os atos 
dos administradores e agentes dessas entidades 
não seriam, assim, atos de autoridade, passí­
veis de serem atacados por mandado de segu­
rança. O recurso à ação constitucional só seria 
admissível contra atos de órgãos de tais pesso­
as jurídicas quando esses atos estivessem inti­
mamente relacionados com a execução de atri­
buições públicas delegadas ou, numa fórmula 
mais simples, de serviços públicos. Fora desta 
hipótese, os atos seriam todos atos de gestão, 
para usar a velha classificação francesa, o que é 
o mesmo que qualificá-los como a tos jurídicos 
de direito privado. Os consectários quer se 
extraiam dessas premissas eram, entre outros, 
os de que o acesso aos empregos dessas entida­
des prescindiam de processo público de sele­
ção de candidatos, mediante concurso e que 
para a contratação que fizessem de compras, 
obras e serviços não era exigida licitação. As 
empresas privadas não realizam concurso para 
admitir seus empregados nem fazem preceder 
seus contratos de licitação. Não seria diferente 
para as empresas públicas e as sociedades de 
economia mista 15. A fio de lógica jurídica che­
gava-se a essas conclusões, sem considerar que 
uma grande parte dos recursos públicos está 
hoje em mãos de entidades de direito privado 
da Administração Pública Indireta, as quais 
gerem e administram verbas orçamentárias 
vultuosíssimas. A utilização desses recursos em 
compras, obras e serviços sem antes efetivar:..se 
procedimento de escolha do outro contratan­
te por critérios tanto quanto possível objeti­
vos, como os da licitação, abria amplas portas 
a negócios escuses, em que interesses subalter­
nos e até mesmo pessoais dos administradores 

eram privilegiados, em detrimento do interes­
se público. O que então não se percebia, no 
plano estritamente jurídico, é que toda a Ad­
ministração Pública, seja ela Direta ou Indire­
ta, quer se realize por pessoas jurídicas de di­
reito público ou de direito privado, está jungida 
ao princípio da igualdade. A igualdade, impos­
ta pelo princípio constitucional não significa 
tão somente igualdade perante a lei ou na lei, 
ou ainda perante os serviços públicos, mas há 
de ser entendida, antes e sobretudo, como igual­
dade perante o Estado. A incidência do princí­
pio da igualdade, nessas hipóteses e situações, 
tem o condão não apenas de afastar dessa área 
o direito privado, substituindo-o pelo direito 
público, como também o de transformar, ob­
viamente, os atos jurídicos nesse campo prati­
cados em atos administrativos, atos jurídicos 
de direito público, descaracterizando-os C.<? mo 
meros atos de gestão, regidos pelo direito pri­
vado. Dito de outro modo, são eles atos de 
autoridade, para fins de mandado de seguran­
ça, pois não se pode aceitar, sem afronta à lógi­
ca e aos próprios fundamentos do Direito 
Administrativo, que atos jurídicos unilaterais, 
de direito público - atos administrativos, por­
tanto - praticados por Órgão de entidade da 
Administração Pública Indireta, não sejam atos 
de autoridade. O regime híbrido, tradicional­
mente admitido como sendo próprio das enti­
dades de direito privado da Administração 
Pública Indireta, tem, assim, sua parte de di­
reito público acrescida pelos princípios cons­
titucionais balizadores de toda a atividade ad­
ministrativa, dentre os quais realça-se especial­
mente o da igualdade. 

Creio que a Constituição de 1988 veio por 
fim às divergências que ainda subsistiam ao 
submeter toda a Administração Pública, "di­
reta, indireta ou fundacional, de qualquer dos 
Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios", aos princípios enu­
merados no seu art. 37, entre os quais estão o 
de que "a investidura em cargo ou emprego 
público depende de aprovação prévia em con­
curso. público de provas ou de provas e títu-

los" e o de que "ressalvados os casos especifica­
dos na legislação, as obras, serviços, compras e 
alienações serão contratados mediante proces­
so de licitação pública que assegure igualdade 
de condições a todos os concorrentes, com clá­
usulas que estabeleçam obrigações de pagamen­
to, mantidas as condições da proposta, nos ter­
mos da lei, o qual somente permitirá as exi­
gências de qualificação técnica e econômica 
indispensáveis à garantia do cumprimento das 
obrigações" (inciso XXI). 

Assim, como se não bastasse a referência 
genérica aos princípios de legalidade, 
impessoalidade, moralidade e publicidade, fei­
ta no capu~ do art. 37, entendeu o legislador 
constituinte, ainda, de consignar expressamente 
a obrigatoriedade de realização de concurso 
público para investidura em cargos e empre­
gos públicos, bem como de procedimento 
licitatório em todas as esferas do Poder Públi­
co. Neste particular, portanto, todas as entida­
des da Administração Pública, quer tenham 
personalidade jurídica de direito público ou de 
direito privado, ficaram submetidas ao Direi­
to Público. É evidente, portanto, que os atos 
jurídicos que seus agentes praticarem, no iter 
do procedimento licitatório ou do concurso 
público, são atos de direito público, atos ad­
ministrativos, atos de autoridade e não atos de 
gestão, que são sempre e necessariamente de 
direito privado. 

As considerações até aqui desenvolvidas 
permitem concluir que, atualmente, autorida­
de pública, para efeitos de mandado de segu­
rança, são (a) os agentes ou Órgãos das pessoas 
jurídicas de direito público e (b) os das entida­
des de direito privado da Administração Indi­
reta ou fundacional, para usar a linguagem da 
Constituição, em ambas as hipóteses quando 
atuem sob regime de direito público, pratican­
do atos administrativos. As pessoas jurídicas 
de direito público atuam, normalmente, sob 
regime de direito público e só excepcionalmen­
te sob regime jurídico de direito privado (por 
exemplo, quando celebram contrato de loca­
ção, como qualquer particular). Quando assim 
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procedem, sob regime de direito privado, os 
atos que realizam são de gestão e não de auto­
ridade. Exatamente o inverso sucede com as 
entidades de direito privado da Administração 
Indireta. Os atos que praticam são, em larga 
medida, sujeitos a regime de direito privado e 
s6 em caráter de exceção são disciplinados pelo 
direito público. Enquadram-se nesta última 
hip6tese os atos previstos em normas jurídicas 
de direito público, como sucede com os inte­
grados em procedimentos licitat6rios e de con­
curso público, bem como os diretamente vin­
culados a serviço público. 

7. Conclui-se, portanto, que o elemento 
chave para a caracterização de autoridade pú­
blica para fins de mandado de segurança é o 
regime jurídico a que está sujeita a relação jurí­
dica em que atue. Se esse regime for de direito 
público, o ato que praticar será de autoridade, 
se for de direito privado, o ato será de direito 
privado ou de gestão16. 

É induvidoso, pois, que a atual Constitui­
ção da República, ao estender suas normas às 
entidades de direito privado da 
Administração Indireta, ampliou notavelmente 
o campo de abrangência do mandado de segu­
rança, transformando certos atos praticados 
pelos agentes e 6rgãos dessas entidades, de atos 
de gestão que eram, em atos de autoridade. 

8. A jurisprudência, entretanto, tem resis­
tido, mesmo sob a Constituição de 1988, em 
aceitar, que os atos praticados por agentes de 
entidades de direito privado da Administração 
Indireta em procedimentos licitat6rios ou de 
concurso público - para ficar s6 nas hip6teses 
mais comuns de atos de 6rgãos dessas entida­
des regidos pelo direito público -sejam atos de 
autoridade e não atos de gestão, como domi­
nantemente eram considerados anteriormen­
te17. Parece ter ocorrido nessa matéria, como 
tantas vezes sucede, um efeito de inércia, que 
empurra o direito antigo para dentro do direi­
to novo, num primeiro momento encobrin­
do-o e suplantando-o. Com o tempo, porém, 
começam a ser percebidas as distinções bem 
marcadas entre uma situação e outra. 

As regras constitucionais que agora, explí­
cita e induvidosamente, incidem sobre os atos 
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de agentes de entidades de direito privado da 
Administração Indireta qualificam-nos imedi­
atamente como atos jurídicos de direito públi­
co. Essa circunst~ncia- a de serem atos de di­
reito público - impede terminantemente que 
sejam tidos e havidos como atos de gestão, pela 
simples e definitiva razão que os atos de gestão 
são sempre e invariavelmente atos de direito 
privado, aqui e em qualquer outro sistema ju­
rídico. 

Afirma-se q:ue existem atos de gestão de 
direito público (ou, o que é o mesmo, discipli­
nados ou regidos pelo direito público) é uma 
contradição nos seus pr6prios termos e uma 
agressão à 16gica tão estridente como dizer que 
o círculo é quadrado. 

Na verdade, no regime anterior, quando 
determinado ato de entidade de direito priva­
do da Administração Indireta era classificado 
como ato de gestão pretendia-se com isto sig­
nificar que tal ato não estava vinculado direta­
mente a serviço público, pois s6 ato com essas 
características é que poderia ser atacado por 
mandado de segurança, uma vez que sua liga­
ção com um serviço público o arrastava ime­
diatamente para o campo do Direito Público. 
Sendo a entidade de direito privado e não os­
tentando o ato praticado por seu,s agentes es­
treita relação com um serviço público, ficava 
claro que a sua natureza era de ato jurídico de 
direito privado e, portanto, de ato de gestão. 
O reconhecimento da incidência do princípio 
da igualdade, em todas as suas variantes, sobre 
os atos das entidades de direito privado da 
Administração Indireta, primeiro na doutrina 
e, agora, por imposição da Constituição Fede­
ral, alterou completamente esse estado de coi­
sas, como tive ocasião de mostrar. 

Assim, os atos das entidades de Direito 
Privado da Administração Pública Indireta es­
tão submetidos ao direito público em duas hi­
p6teses: (a) quando sejam atos de autoridade, 
isto é, quando sejam atos regidos ou discipli­
nados diretamente por norma de direito pú­
blico, muito embora não tenham ligação dire­
ta com o serviço público, e (b) quando estejam 
vinculados a serviço público. A primeira hi­
p6tese compreende atos que expressam ativi-

dade-meio, mas que, não obstante isto, sujei­
tam-se a regime jurídico especial, de direito 
público. Os exemplos mais comuns são os atos 
praticados nos procedimentos de concurso 
público ou de licitação pública. A segunda hi­
p6tese compreende os atos praticados no exer­
cício de atribuições públicas delegadas, que são 
sempre atividades-fim. Conforme se verifique 
uma ou outra hip6tese, diversa será o 6rgão 
do Poder Judiciário competente para exami­
nar as eventuais controvérsias. Ilustremos isto 
com um exemplo, que se desdobra em duas 
situações. Primeira: sociedade de economia 
mista estadual, concessionária de serviço pú­
blico federal, ao realizar concurso público para 
contratação de empregados viola direito sub­
jetivo de um dos candidatos. A justiça compe­
tente para apreciar o mandado de segurança 
será a estadual. Segunda: a mesma sociedade de 
economia mista, no desempenho do seryiço 
público federal, de que é concessionária, 
hostiliza direito subjetivo de usuário. A justi­
ça competente para apreciar o mandado de se­
gurança será a federal. 

A manutenção da orientação 
jurisprudencial que vê nos atos praticados nos 
procedimentos licitat6rios e de concursos pú­
blicos das entidades de direito privado da ad­
ministração indireta simples atos de gestão, 
além de incidir no ilogismo antes verberado 
de aceitar a existência de atos de gestão de di­
reito público, tem ainda o inconveniente de 
reduzir substancialmente a abrangência do 
mandado de segurança. É not6rio que, hoje, 
imensas obras pública são realizadas por em­
presas públicas e sociedades de economia mis­
ta. A maior parte as barragens, para ficarmos 
num exemplo expressivo, são construídas por 
pessoas jurídicas que têm essa natureza. Se, 
contra os atos dos administradores dessas enti­
dades, no procedimento licitat6rio, ficar ex­
cluída a possibilidade de impetração de man­
dado de segurança, é 6bvio que se estará redu­
zindo a importmcia do mandado de seguran­
ça como meio constitucional adequado para 
combater as ilegalidades e abusos do Poder 
Público que lesam ou ameaçam de lesão os di­
reitos subjetivos públicos dos administrados. 

E nem se diga, como já tem sido asseverado 
em contraposição a esse argumento, que ao 
particular lesado estará sempre aberto o cami­
nho da ação cautelar e da ação ordinária, para 
a proteção de seus interesses. A explicação não 
procede, por uma razão muito simples. No 
mandado de segurança não há sucumbência do 
impetrante precisamente para que não seja cri­
ado obstáculo ou embaraço à utilização da ação 
constitucional, como garantia que se quer a 
mais ampla possível. O mesmo não ocorre, 
entretanto, nas ações cautelares e ordinárias. 
Ademais, na ação cautelar, responde o autor 
pelos prejuízos que causar na execução da 
liminar, nas hip6teses previstas no art. 811 do 
C6digo de_ Processo Civil. Assim, vencido o 
autor em cautelar em que pleiteou e obteve 
liminar determinando a sustação da assinatura 
do contrato de obra pública com licitante que 
considerava indevidamente classificada em pri­
meiro lugar, estará obrigado indenizar os pre­
juízos, freqüentemente vultosíssimos, relacio­
nados com o atraso do início da construção. 
Será, em suma, penalizado pela utilização de 
legítimos meios processuais de defesa de seus 
direitos perante o Estado, o que, no mandado 
de segurança, não se verificaria. Tem-se, dito e 
escrito, a esse prop6sito, que tal tipo de racio­
cínio não é científico e nem jurídico. Não me 
parece que· sejam assim. O mandado de segu­
rança foi concebido como o mais amplo, dire­
to, pronto e expedito meio de fazer valer os 
direitos subjetivos públicos dos indivíduos, 
quando atropelados ou ameaçados de lesão por 
autoridade pública ou por pessoa jurídica 
investida de atribuições do Poder Público. 
Como instituto de direito constitucional que 
é e com a natureza que tem de garantia funda­
mental, há de ser interpretado segundo os 
c~nones exegétícos que comandam a intelecção 
e interpretação das mais altas normas existen­
tes no ordenamento jurídico nacional. 

Quer pela interpretação sistemática da 
Constituição, quer pela interpretação 
teleol6gica, que coincide com a que a moder­
na doutrina americana tem chamado de 
responsive interpretation- reconhecidamente os 
mais eminentes e prestigiados métodos de in-
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terpretação - a conclusão a que se chega é a 
mesma. 

Na verdade, não teria sentido, dentro do 
sistema da Constituição de 1988, que à sujei­
ção das entidades de direito privado da Admi­
nistração Indireta aos princípios discriminados 
expressamente no art. 37, não tivesse 
contrapartida- quando esses mesmos princípi­
os fossem violados e a violação implicasse le­
são ou ameaça de lesão a direito líquido e certo 
dos indivíduos - na possibilidade de utilização 
do mandado âe segurança, como instrumento 
por excelência para obter-se, a um só tempo, a· 
recomposição da fratura causada à ordem cons-

. titucional e a preservação do direito individu­
al. 

Percebe-se que, de outro modo, sistema 
constitucional serià extremamente falho, im­
perfeit~, desequilibrado e assimétrico. 

Teria avançado ao submeter as entidades 
de direito privado de que o Estado se serve para 
a consecução dos seus objetivos aos grandes 
princípjos a que deve ater-se a Administração 
Pública em geral e, ao mesmo tempo, revela­
ria inexplicável timidez ao fechar a via do man­
dado de segurança a quem tivesse direito sub­
jetivo hostilizado ou ameaçado por ato ou 
omissão que contrariasse aqueles mesmos prin­
cípios. 

A Constituição há de ser vista e entendida 
como uma unidade harmônica, devendo sua 
interpretação contribuir para a mais completa 
realização possível dessa unidade, de sorte que 
as diferentes partes se esclareçam e iluminem 
reciprocamente, a fim de que os contrastes, as 
aparentes incongruências, as dificuldades lógi­
cas sejam aplainadas, superadas ou eliminadas 
em proveito do todo, encurtando-se, assim, ao 
máximo, a distância que a separa da perfei­
ção18. 

Por outro lado, se visualizada a Constitui­
ção numa perspectiva finalista ou teleológica, 
há de responder e corresponder, como tem 
assinalado a mais recente doutrina nor­
teamericana, ao "ethos nacional", à "experiên­
cia do país", ao "caráter fundamental" e ao "ob­
jetivos da nação"19. Sob este ângulo, a norma 
constitucional só pode ser compreendida 
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"como função da sociedade no instante da apli­
cação do direito"20. 

Ora, a negação da utilização do mais no­
bre e importante meio de proteção dos direi­
tos individuais não amparados pelo habeas 
corpus contra o arbítrio e os abusos do Poder 
Público, quando este assume forma de direito 
privado, mas atua no campo do direito públi­
co, não estaria em consonância com o senti­
mento e a opinião geral da sociedade, que se 
identificam com as aspirações da nação. Nada 
justificaria, nesse contexto, que a Administra­
ção Pública, procedendo de idêntica maneira 
como se comportam suas entidades de direito 
público, tivesse seus atos imunes ao mandado 
de segurança. Que isso ocorra nas situações em 
que as entidades de direito privado da Admi­
nistração Pública indireta agem sob normas de 
direito privado é perfeitamente compreensível. 
Mas é inaceitável a mesma solução nos casos 
em que essas mesmas entidades atuam sobre­
gras de direito público. A extensão das regras 
de direito público a certos atos por elas prati­
cados -o que resulta, em algumas hipóteses, de 
imposição constitucional - demonstra, por si 
só, a presença de interesse público particular­
mente denso e significativo. É evidente que se 
não houvesse tal interesse, não haveria porque 
sujeitar aqueles atos a regime jurídico especial, 
de direito público. Sendo idêntico o regime 
jurídico dos atos das entidades de direito pú­
blico e o de certos atos das entidades de direito 
privado, idêntico deverá ser, também, o siste­
ma de proteção e defesa dos direitos individu­
ais em ambas as circunstâncias. Não se trata 
apenas de uma exigência lógica, como já se viu, 
mas de uma exigência também da sociedade, 
numa fase da vida nacional em que a efetiva 
realização dos princípios constitucionais, como 
o da igualdade, o da moralidade, o da 
impessoalidade, o da legaliqade, que se unem 
para compor o perfil do Estado de Direito, é 
diariamente cobrada pela opinião pública. A 
ratio legis e o fim, o telos, da norma constituci­
onal, extraem-se a cada momento da experiên­
cia histórica. É isto que faz da Constituição 
um documento vivo, sempre adaptado ou 
adaptável às mutações políticas, econômicas, 

sociais ou culturais. Os institutos previstos na 
Constituição, como o mandado de segurança, 
terão de ser entendidos e interpretados, objeti­
vamente, dentro dessa mesma tendência de 
aproximação entre os fatos e a norma, num 
processo dialético permanente. À alteração dos 
fatos deverá muitas vezes corresponder uma 
alteração do conteúdo da norma, da mesma 
maneira que esta exercerá freqüentemente uma 
força conformadora sobre os fatos. A leitura 
da Constituição anterior sob a pressão de fa­
tos clamorosos, que agrediam duramente a 
consciência nacional, como a contratação de 
imensas obras públicas sem licitação ou o in­
gresso de empregados sem a prestação de con­
curso público, conduziu ao entendimento, 
sustentado por autorizada doutrina como rea­
ção à orientação até então dominante, de que 
as entidades da Administração Pública indire­
ta, com personalidade de direito privado, ,esta­
vam obrigadas a realizar certames públicos para 
a contratação de obras e serviços', bem assim 
como para a admissão de pessoal, pela incidên­
cia dos princípios da igualdade e da moralidade 
pública. A Constituição atual tornou explícita 
essa imposição. Não há, pois, como ainda dis­
cutir a qualificação dos atos dos Órgãos e agen­
tes públicos das entidades de direito privado 
da Administração Pública indireta como atos 
de autoridade, quando se sujeitem a regime 
jurídico de direito público. 

Estas conclusões valem tanto para as enti­
dades de direito privado da Administração 
Pública que prestem serviços públicos, quer 
sejam eles administrativos, comerciais ou in­
dustriais, quer para as outras que desempenham 
pura atividade econômica. O Estado só excep­
cionalmente pode explorar atividade econômi­
ca, a qual "só será permitida quando necessária 
aos imperativos da segurança nacional ou a 
relevante interesse coletivo, conforme defini­
dos em lei" (CF, art. 173). 

Já se pretendeu que os preceitos do art. 37 
da Constituição Federal, na parte atinente às 
entidades de direito privado da Administração 
Indireta, só seriam aplicáveis àquelas que pres­
tassem serviço público. As demais estariam 
inteiramente sujeitas a regime. de direito priva-

do, por força do que estatui o § 1° do art. 173 
da Constituição Federal: "A empresa pública, 
a sociedade de economia mista e outras entida­
des que explorem atividade econômica sujei­
tam-se ao regime jurídico próprio das empre­
sas privadas, inclusive quanto às obrigações 
trabalhistas e tributárias". Contudo, a distin­
ção entre entidades de direito privado da Ad­
ministração Pública prestadoras de serviços 
públicos e não prestadoras de serviço público 
(entre estas estariam, é claro, as que exploram 
atividade econômica) só aparece, no texto do 
art. 37, no seu§ 6°, que cuida da responsabili­
dade extra-contratual do Estado. Bem se vê, 
pois, que não é exclusivamente a vinculação 
direta a um serviço público que atribui natu­
reza de direito público aos atos dos agentes das 
entidades de direito privado da Administração 
Pública Indireta. Idêntica natureza terão os atos 
dos agentes dessas entidades quando forem re­
gidos e disciplinados pelo Direito Público, 
como é o caso dos realizados nos procedimen­
tos licitatórios e de concurso público. Em tais 
hipóteses, a condição de ato administrativo, ou 
de ato de autoridade, para efeito de mandado 
de segurança, provém diretamente da norma 
jurídica e não da circunstância de estar o ato 
relacionado intimamente com a prestação de 
serviÇo público. E a primeira das normas jurí­
dicas existentes no nosso sistema, a esse pro­
pósito, é de natureza constitucional e está cris­
talizada no art. 37 da Constituição Federal, nos 
incisos II e XXI. É absolutamente irrelevante, 
pois, quanto às licitações e concursos públi­
cos, o tipo de atividade que as entidades de di­
reito privado, da Administração Pública Indi­
reta exerçam. Quer sejam prestadoras de servi­
ços públicos, quer se dediquem à atividade eco­
nômica, seus atos serão, nesses particular e den­
tro desses limites, atos de direito público, atos 
administrativos ou atos de autoridade. Isto 
importa afirmar que são passíveis de ataque por 
mandado de segurança. 

III 

9. Outra importante questão, sobre a qual 
ainda se controverte na doutrina e na jurispru-
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ciência, é se a autoridade pública a quem se 
imputa conduta abusiva ou ilegal, ensejadora 
da impetração do mandado de segurança, se­
ria, ou não, parte no processo. A discussão é 
antiga e remonta às próprias origens do man­
dado de segurança, pois no art. 113, 33, da 
Constituição de 1934, depois de afirmar-se que 
se daria mandado de segurança "para a defesa 
de direito, certo e incontestável, ameaçado ou 
violado por ato manifestamente incons­
titucional ou ilegal de qualquer autoridade", 
acrescentava-se: "O processo será o mesmo do 
habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a 
pessoa de direito público interessada". Quem 
seria, então, parte na ação de segurança? A au­
toridade coatora? A pessoa de direito público 
interessada? Ambas? 

A Corte Suprema, que assim se chamava 
ao tempo da Constituição de 1934, examinan­
do a questão em agosto daquele mesmo ano 
dividiu-se em três correntes. Uma, a majoritá­
ria, orientou-se no sentido de que deveriam ser 
ouvidas na ação a autoridade de quem emanou 
o ato, como ocorre no habeas corpus, e o Pro­
curador Geral da República, na qualidade de 
Órgão da União. Outra entendia que só ore­
presentante da União deveria ser ouvido. E 
uma terceira, que só a autoridade coatora. A 
Lei n° 191, de 16 de janeiro de 1936, dispunha 
que, conhecendo do pedido, o juiz mandaria 
citar o coator e encaminharia, por ofício, ao 
representante judicial ou legal da pessoa jurídi­
ca de direito público interno, interessada no 
caso, a terceira via da petição inicial com ares­
pectiva cópia dos documentos. Dispunham, 
além, que na contrafé da citação e no ofício 
seria fixado o prazo de dez dias, para a apre­
sentação da defesa e das informações reclama­
das (art. 8°, § 1°, a e b e§ 3°) Da terminologia 
utilizada depreende-se que o legislador, ao re­
ferir-se à citação da autoridade coatora, consi­
derava esta parte na ação. No que concerne, 
porém, à pessoa de direito público interno in­
teressada no caso, a lei não preceituava que fosse 
ela citada, conquanto determinasse sua ciência 
da demanda pela cópia da petição inicial e da 
documentação a esta anexada, para que pudes­
se apresentar sua defesa. Ora, só se defende 
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que.rp. é parte na ação. Outras disposições tor­
nam inequívoca a condição de parte que tem a 
pessoa jurídica de direito público interno inte­
ressada no caso. Assim a que ordena que, jul­
gando procedente o pedido, o juiz a ela trans­
mitirá, em ofício, o inteiro teor da sentença, 
para que a cumpra imediatamente (art. 10°, 
", . I I: I • ) D d a e paragraiO umco .· o mesmo mo o a que 
declara que o recurso poderá ser interposto 
"pelo imperante, pela pessoa jurídica de direi­
to público interessada e pelo coator" (art. 11°, 
§) - reforçando a qualidade de parte da autori­
dade coatora, que ficara empalidecida com a 
ausência de obrigatoriedade de lhe serem .co­
municados os termos da sentença concessiva 
da segurança (art. 10°). 

O código de Processo Civil de 1939, no 
art. 322, dispunha que o juiz, ao despachar a 
petição inicial, deveria notificar o coator, "a 
fim de prestar informações no prazo de dez 
dias" (inciso I) e citar "representante judicial 
ou, à falta, o representante legal da pessoa jurí­
dica de direito público interessada na ação" 
(inciso II). Julgado procedente o pedido, o in­
teiro teor da sentença era transmitido ao re­
presentante legal da pessoa jurídica de direito 
público interessada (e não ao coator), nos ter­
mos do art. 325, I, para que a cumprisse, sob 
pena de desobediência (art. 327). O represen­
tante da pessoa jurídica de direito interessada 
era, também, o único legitimado para reque­
rer ao presidente Supremo Tribunal Federal 
ou do Tribunal de Apelação, conforme a com­
petência, autorização para a execução do ato 
impugnado, para enviar lesão grave à ordem, à 
saúde ou à segurança pública (art. 327). No 
CPC anterior, portanto, a autoridade coatora 
não tinha sua posição bem definida na ação. 
Era notificada para prestar informações e, após 
estas, não tinha mais participação no manda­
do de segurança. Quanto a quem poderia re­
correr, a lei nada dizia, sendo de inferir-se, en­
tretanto que apenas a pessoa jurídica de direi­
to público interessada tinha essa faculdade, pois, 
como se viu, também só ela tinha legitimação 
para pleitear junto ao presidente do Supremo 
Tribunal Federal ou do Tribunal de Apelação, 
quando verificadas as hipóteses legalmente de-

finidas, a autorização para executar o ato im­
pugnado, após ter sido prolatada sentença 
concessiva da segurança. 

A Lei n° 1.533 de 31 de dezembro de 1951 
manteve a ambigüidade e as vacilações que sem­
pre existiram em nossa legislação na determi­
nação de quem é parte no mandado de segu­
rança, indecisão que deu azo a acesas discus­
sões na doutrina. Declara a lei vigente que, ao 
despachar a inicial, o juiz ordenará a notifica­
ção do coator do conteúdo da petição, para 
que preSte as informações que achar necessári­
as (art. 7°, I). A pessoa jurídica de direito pú­
blico interessada só é mencionada no art. 2°, 
que tem este enunciado: 

"Considerar-se-á federal a autoridade 
coatora, se as conseqüências de ordem 
patrimonial do ato contra o qual se requer o 
mandado de segurança houverem de ser supor­
tadas pela União ou pelas entidades autárqu~cas 
federais". 

Quando julgado procedente o pedido, 
quem é notificado da sentença é a autoridade 
coatora. Apesar do relevo dado à autoridade 
coatora na atuallei do mandado de segurança, 
mesmo assim a praxe judicial consolidou o 
entendimento, pode-se dizer que indiscrepante, 
de que a participação da autoridade coatora na 
ação praticamente resume-se a ser notificada 
para prestar informações, a efetivamente prestá­
las, se assim entender, e a ser notificada da sen­
tença concessiva do mandado. A competência 
recursal é da pessoa jurídica de direito público 
interessada. A autoridade coatora não pode 
recorrer, do mesmo modo como não pode fa­
zer sustentação oral. 

Diante dessas circunstâncias será de pergun­
tar-se a razão não estaria com Pontes de 
Miranda quando sinteticamente afirmava que 
o mandado de segurança é impetrado contra o 
Órgão e não contra a pessoa jurídica de direito 
público, mas que esta é a demandada21. Celso 
Agrícola Barbi critica essa posição por julgá-la 
imprecisa22. Não percebemos, porém, onde 
estaria a imprecisão. Se a pessoa jurídica é a 
demandada ela é a parte. No entanto, o man­
dado de segurança tem um endereço imediato, 
que é o de afastar a lesão ou a ameaça de lesão 

a direito individual que Órgão da parte prati­
cou ou está prestes a praticar, por sua ação ou 
omissão. Por isto é que o mandado de segu­
rança é requerido para proteger o autor contra 
a conduta comissiva ou o missiva, não da parte 
ré como um todo, mas especificamente do Ór­
gão de onde proveio a violação ou a ameaça de 
violação de direito subjetivo do demandante, 
como tem sido repetido por todas as nossas 
Constituições Federais, desde a de 1934. As­
sim, razões de ordem prática, que visam a dar 
presteza e funcionalidade operacional ao insti­
tuto do mandado de segurança, é que determi­
naram que o Órgão, que não é a parte, é que 
seja notificado para prestar informações. Na 
verdade, tecnicamente, não se cuida de simples 
notificação, mas de verdadeira citação, como 
bem percebeu Seabra Fagundes23. Por igual, 
as informações prestadas pelo coator são a de­
fesa da pessoa jurídica de que ele é agente ou 
Órgão. Fica claro, portanto, que não há qual­
quer litisconsórcio entre a pessoa jurídica inte­
ressada e o seu órgão, cqjo comportamento deu 
ensejo à impetração do mandado de seguran­
ça. Não há, aí, duas partes, mas uma só, a pes­
soa jurídica, que é citada e se defende por seu 
órgão, consoante disposição legal. (Theotônio 
Negrão, p. 1109). 

10. Fixada a posição de que parte é a pessoa 
jurídica de que o coator é Órgão, cabe extrair 
dessa premissa todas os consectários, alguns dos 
quais são extremamente importantes para a 
definição da competência jurisdicional para 
apreciar o mandado de segurança. É sabido que 
essa competência tem sido determinada pela 
órbita a que pertence a autoridade coatora e 
pela sua localização territorial, fora dos caos 
expressamente estabelecidos nas Constituições 
e nas leis. Na verdade, a jurisprudência tem 
acentuado que "a competência para apreciar o 
mandamus define-se pela autoridade apontada 
coatora"24. Torna-se desde logo perceptível 
que essa orientação traduz as já mencionadas 
vacilações existentes no direito nacional quan­
to ao papel que desempenha no processo a 
autoridade coatora, refletido de modo muito 
claro a concepção de que ela seria parte na ação. 
A regra sobre competência territorial, no per-
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tinente às ações pessoais e as ações reais sobre 
móveis, é a de que ela se determina pelo domi­
cílio do réu (CPC, art. 94). No que se refere à 
União, quando for autora, ré ou interveniente, 
será competente o foro da capital do Estado 
ou do Território (CPC, art. 99). Essa idéia foi 
reforçada pelo art. 109, § 2° da Constituição 
Federal, cujo enunciado demonstra a clara in­
tenção do legislador constituinte em proteger 
o particular: "As causas intentadas contra a 
União poderão ser aforadas na seção judiciária 
em que for domiciliado o autor, naquela onde 
houver ocorrido o ato ou fato que deu origem à 
demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ain­
da, no Distrito Federal': Diante da limpidez 
desse texto, é inaceitável que os tribunais con­
tinuem a exigir, no mandado de segurança, que 
ele deva ser impetrado no foro da autoridade 
coatora. Ora, as mais importantes autoridades 
da União têm sede, geralmente, em Brasília. 
Seus atos ou omissões, entretanto, podem le­
sar ou ameaçar de violação direitos subjetivos 
de pessoas que vivem nos mais diferentes pon­
tos do território nacional. A muitas dessas pes­
soas estaria vedado o acesso ao mandado de 
segurança, nessas circunstâncias, pelas dificul­
dades de toda ordem que teriam para propor a 
ação constitucional em Brasília. A elas só esta­
ria a via das ações ordinárias ou das ações 
cautelares para a defesa do seu direito, com 
todos os riscos, Ônus e inconvenientes ineren­
tes a essas ações, alguns dos quais já foram aqui 
realçados. Com isto, acaba-se por proteger, 
muitas vezes, o autoritarismo do Estado, a ile­
galidade e o comportamento abusivo do Po­
der Público, pela diminuição fática ou materi­
al da possibilidade de controle dos seus atos 
pelo Judiciário. Com isto, também, acaba-se 
por comprometer a própria realização doEs­
tado de Direito que, como se sabe, é uma obra 
em contínua elaboração, sempre imperfeita 
mas que há de tender sempre para a perfeição. 
Um dos objetivos mais eminentes do Estado 
de Direito é a realização da justiça material. O 
princípio do Estado de Direito, acolhido 
destacadamente logo no art. 1° da nossa Cons­
tituição Federal, serve como regra de ouro para 
a interpretação dos demais princípios e nor-
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mas constitucionais ou da legislação ordinária. 
Desse modo, as garantias constitucionais, en­
tre as quais está a do mandado de segurança, 
deverão ser compreendidas de modo a assegu­
rar, da maneira mais completa possível, a apro­
ximação entre o Estado de Direito que temos· 
com o Estado de Direito com que sonhamos. 

Creio que a conformação do mandado de 
segurança pelo prindpio do Estado de Direito 
deverá conduzir a que se admita sua impetração 
contra atos ou omissões de autoridades da 
União, para cujo exame a Constituição não 
tenha estabelecido competência especial, de 
acordo com a norma do 109, § 2° da Consti­
tuição Federal. Milita também em favor dessa 
solução o entendimento hoje francamente do­
minante de que no mandado de segurança é a 
pessoa jurídica interessada e não seu Órgão, de 
onde proveio a coação ou a ameaça de coação. 
Se a União é que é a parte no mandado de se­
gurança requerido contra ato ou omissão de 
agente seu, não há razão lógica para que a com­
petência jurisdicional seja determinada pelo 
local onde tem sede a autoridade coatora, como 
se tem decidido reiteradamente. A exegese pre­
valecente beneficia a pessoa jurídica interessa­
da ou a autoridade coatora, que é seu Órgão, 
em detrimento ou desfavor de quem sofreu ou 
está ameaçado de sofrer lesão em direito subje­
tivo de que é titular. Este é que é o destinatário 
da garantia constitucional, e não o Poder Pú­
blico. E aquela interpretação tem servido, tam­
bém, a manipulações e desvios realizados pelo 
Poder executivo, com o fito de dificultar ou 
até mesmo, em muitas situações, de impossi­
bilitar a impetração do mandado de seguran­
ça25. 

Para arrumar estas observações de modo 
mais concentrado ou sintético, pode-se dizer 
que entre duas interpretações, uma que limita, 
cerceia ou restringe a utilização do mandado 
de segurança, e outra mais generosa e liberal, 
que lhe dá dimensão mais dilatada, esta última 
deverá ser a preferida, por três razões princi­
pais. A primeira resulta da própria amplitude 
do texto constitucional que desenhou o insti­
tuto do mandado de segurança como garantia 
em duplo sentido: como garantia institucional, 

segundo o conceito clássico de Carl Scmitt, e 
como garantia dos sujeitos de direito co~tra 
atos ou omissões ilegais de qualquer autonda­
de pública ou de qualquer agente de pessoa ju­
rídica no exercício de atribuições do Poder 
Público. A segunda deriva da necessidade, já 
apontada, de harmonizar o mandado de segu­
rança com princípio do Estado de Direito. E a 
terceira consiste na orientação entre nós fir­
mada de que a pessoa jurídica e não o Órgão, a 
autoridade coatora, é que é parte no mandado 
de segurança. 

Assim, resumindo tudo num exemplo, se 
a autoridade federal tiver sede em Brasília e não 
for daquelas cujos atos ou omissões que vio­
lem ou ameacem violar direitos subjetivos 
ensejem a impetração de mandado de seguran­
ça em foro privilegiado ou especial (p. ex. Pre­
sidente da República, Ministro de Estado, etc) 
a ação de segurança deverá ser proposta.p.a ca­
pital do Estado, conforme o art. 109, § 2° da 
Constituição Federal e não em Brasília. 

Parece-me que é este um dos modos de res­
tituir ao mandado de segurança a sua dignida­
de original, comprometida pelas dificuldades 
de todo o gênero que a ale são opostas, o que 
têm, em contrapartida, servido para aumentar 
o prestÍgio e a eficácia prática das ações 
cautelares, para as quais inexistem muitas das 
dúvidas, perplexidades e indefinições que cer­
cam a ação constitucional. 

IV 

As reflexões desenvolvidas induzem a que 
se conclua que o mandado de segurança, sob a 
Constituição de 1988, é cabível contra qual­
quer agente da Administração Pública, direta 
ou indireta, quer a entidade de que seja Órgão 
tenha personalidade de direito público ou de 
direito privado, desde que o ato ou omissã? 
ilegal a ele imputada seja disciplinado ou regi­
do pelo direito público. A orientação 
jurisprudencial que considera atos pr~ticados 
em concurso público ou em procedimento 

licitatório, por agentes de entidades de d~reito 
privado da Administraçã~ Públi~a. Indir~ta, 
como atos de gestão e, pois, de direito pnva­
do, não pode prevalecer diante das normas 
constitucionais e da legislação ordinária vigen­
tes que têm natureza de direto público. Tal 
posição seria ainda sustentável antes da entr~­
da em vigor da atual Constituição da Repúbli­
ca, mas nunca depois dela, em face da clareza 
do seu texto. Incorporou-se, desse modo, ao 
território do mandado de segurança um nú­
mero altamente expressivo de comportamen­
tos comissivos e omissivos do Poder Público, 
quando a tua por suas entidades d~ d~reito, pr~­
vado, mas segundo preceitos de direito pubh­
co, robustecendo-se, por conseqüência, a ação 
constitucional que é, por sua vez, como tantas 
vezes realçado, uma garantia institucional. 

Complementa-se, de outra parte, o 
revigoramento do mandado de segurança, que 
começava a debilitar-se pela voga das ações 
cautelares e ações principais, favorecidas por 
algumas vantagens importantes (desnecessidade 
de indicar com precisão a autoridade coatora, 
possibilidade de propô-las contra a ~nião,.e~ 
consonância com as regras processuais ordma­
rias determinadoras da competência 
juri;dicional) ao extraírem-se todas as deriva­
ções jurídicas da noção, hoje francamente do­
minante, de que parte no mandado de segu­
rança não é nunca a autoridade coatora, mas 
sim a pessoa jurídica de que ela é Órgão. Nessa 
conformidade, quando a autoridade coatora for 
órgão da União e inexistir r~gra. j~rí~ic~ ~xplí­
cita que determine a competencia Junsdic10nal 
pelo lugar on,de tenha sede, competente será .a 
Justiça Federal da capital dos Estados e Ter:l· 
tórios, caso estes últimos venham a ser ena­
dos. 

O redirecionamento dos rumos da juris­
~rudência em ambas as hipóteses focadas, de 
direito material e de direito formal ou proces­
sual produzirá o benéfico efeito de repor o 
ma~dado de segurança no lugar de singular 
destaque que lhe pretendeu dar o legislador 
constituinte e que a Constituição, que é o que 
realmente importa, efetivamente lhe reservou. 
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Notas 

1 Ao tempo da Constituição de 1891, a Lei n° 221, de 
1894 criou uma ação especial para a invalidação dos atos 
da administração lesivos de direitos individuais. Tal ação, 
entretanto, teve escassa importancia na defesa dos direi­
tos individuais contra atos do Poder Público. Como é bem 
conhecido, nesse período o habeas corpus e as ações 
possess6rias é que desempenham a função de proteger os 
particulares contra os atps ilegais ou abusivas praticados 
pelos agentes do Estado. A descaracterização do habeas 
corpus como ação endereçada exclusivamente a atacar qual­
quer cerceamento da liberdade individual pelo Poder Pú­
blico, para ampliá-la, de modo a transformá-la igualmen­
te em instrumento de proteção de direitos de outra natu­
reza, especialmente os patrimoniais, e a aceitação de que a 
posse poderia ter como objeto também bens incorpóreas, 
como os direitos, foram as vias então encontradas para 
estabelecer um razoável sistema de defesa dos indivíduos 
com relação às providências ilegais do Estado. Contudo, 
já em 1914, no seu livro A Organização Nacional, Alberto 
Torres propunha a criação de um "mandado de garantia", 
para proteger direitos "lesados por atos do Poder Públi­
co, ou de particulares, para os quais não haja outro recur­
so especial" (Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1914, p. 
367). A reforma constitucional de 1926 reconduziu o 
habeas corpus aos seus limites clássicos, deixando um vá­
cuo que o deputado Gudesteu Pires tratou logo de preen­
cher, ao apresentar no Congresso Nacional o projeto n° 
148, de 1926, que instituía o "mandado de proteção" e o 
"mandado de restauração", contra lesão ou ameaça dele­
são de direito pessoal líquido e certo por "atos de autori­
dades administrativas da União". No substitutivo apre­
sentado pela Comissão de Justiça da camara dos Deputa­
dos o art. 1 o ampliava o ambito dos mandados, para dirigí­
los contra "ato ou decisão de autoridade administrativa", 
não mais restritos, portanto, aos atos de autoridades ad­
ministrativas da União. Quando das discussões que ante­
cederam a Constituição de 1934 e que se iniciam com o 
anteprojeto da chamada Comissão do Itamaraty, João 
Mangabeira introduziu nesse anteprojeto norma institu­
indo o mandado de segurança para amparar "direito in­
contestável ameaçado ou violado por ato manifestamente 
ilegal do Poder Executivo". A limitação que aí se estabele­
cia, restringindo o mandado de segurança a combater ape­
nas atos ilegais do Poder Executivo, deu margem a inú­
meras controvérsias, pretendendo alguns que a nova ação 
pudesse atingir atas de particulares e outros que abranges­
se também atos inconstitucionais do Poder Legislativo. 
"Ato do Poder Público", "ato de autoridade pública", "ato 

·de qualquer autoridade ou do poder público" foram ou­
tras fórmulas sugeridas em diferentes emendas, até firmar­
se a expressão "ato de qualquer autoridade", consignada 
pela primeira vez em emenda apresentada por Maurício 
Cardoso e Adroaldo Mesquita da Costa e incorporada, 
apôs, ao texto constitucional (Sobre a história do manda­
do de segurança, por todos, Themístocles Brandão 
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Cavalcanti, Do Mandado de Segurança, Rio de Janeiro, 
1936, Freitas Bastos, p. 239 e segs.). 
2 A expressão "fuga para o direito privado" (Die Flucht in 
das Privatrecht) é de Fritz Fleiner (Institutionen des 
Destschen Verwaltungsrechts, Tübigen, 1928, 8a ed.,J. C. 
B. Mohr, p. 326) e ganhou notoriedade e aceitação no 
direito alemão (veja-se, recentemente, Heiko Faber, 
Verwaltungsrecht, 1992,}. C. B. Mohr, Tübingen,p. 326). 
Na Europa o fen8meno adquire significação logo apôs a 
primeira grande guerra, como se inf~re da observação de 
Fleiner. No Brasil, entr~tanto, pode-se dizer que s6 de­
pois da segunda grande guerra é que as sociedades de eco­
nomia mista e as empresas públicas passam a ser 
comumente utilizadas, ao lado das autarquias, como for­
mas de descentralização administrativa, que o Decreto-lei 
n° 200 de 25.02.67 viria a designar como "administração 
indireta". As críticas e protestos da doutrina contra essa 
designação não impediram sua recepção nos textos cons­
titucionais de 1969 e 1988. Quanto às fundações de direi­
to privado instituídas e mantidas pelo .Poder Público, 
embora elas fossem muito antigas no direito brasileiro 
(Clóvis Bevilácqua, Código Civil dos Estados Unidos do 
Brasil, Comentado, Rio de Janeiro, Rio, 1976, p. 241, 
Miguel Reale, Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 
Forense, 1969, p. 17 e segs.), s6 mais recentemente é que 
elas passaram a exercer um papel de relevo na chamada 
administração indireta, ao lado das sociedades de econo­
mia mista e das empresas públicas. 
3 É sabido que no direito alemão, chegou-se a desenvol­
ver e consolidar a noção da dupla personalidade do Esta­
do. Ao tempo do Estado Absoluto ou do regime de polí­
cia, a rigor o direito era apenas o direito privado. Assim, 
o Estado que era atingido pelo direito, ou que a ele se 
submetia, era apenas o fisco - a caixa especial, o tesouro 
peculiar do monarca e do príncipe, mas não, como obser­
va Otto Mayer, "o Estado propriamente dito, a associa­
ção política, a pessoa jurídica de direito público". E pros­
segue: "Quando o Estado age como o particular poderia 
fazê-lo, quando compra, vende, empresta ou toma de 
empréstimo, recebe ou faz doações, então não nos parece 
difícil submetê-lo às regras de direito civil; ele não ordena, 
apenas mostra o lado dos seus interesses pecuniários, como 
dizemos, e, por isto, se submete ao direito civil. Mas se, 
verdadeiramente, põe-se a comandar e a exercer o poder 
público, então não se trata mais de aplicar o direito civil" 
(Le DroitAdministratif Allemand, Paris, Giard & E. Briere, 
1903, vol. I, p. 55 e segs; Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, 
Duncker&Humblot, 1924,3a ed., 1924e 1969, vol.I,p. 
41 e segs.). Por caminhos diferentes, o direito francês e o 
alemão chegaram, porém, a um ponto comum: s6 o Esta­
do que é regido pelo Direito Público pratica atos de auto­
ridade. Veja-se, abaixo, nota 16. 
4 Cours de Droit Administratif, Faculté de Droit de Paris, 
Dipl8me d'Etudes Superireures de Droit Public, 1952-
1953, p. 70 e segs., apud Paul Sabourin, Recherches Sur la 
Notion d'Autorité Administrative en Droit Français, Pa­
ris, L. G. D. J., 1966, p. 65. 

5 Sobre isto, bem como sobre toda a evolução do concei­
to de autoridade pública no direito francês que aqui 
retraçamos seguindo-lhe os passos, Paul Sabourin, op. cit., 
p. 66. 
6 Traité Elémentaire de Droit Administratif, 12 a ed., 1930, 
p. 25 e segs., apud Paul Sabourin, op. cit. p. 69 e 70. 
7 apudPaul Sabourin, op. cit. p. 47. 
8 George Vedei & Pierre Delvolvé, Dorit Administratif, 
Paris, Puf, 1992, vol. I, p. 239. 
9 G. Vedei & P. Delvolvé, op. e vol. cits, p. 240. 
10 G. Vedei & p. Delvolvé, op. cit., vol. ll, p. 660. 
11 op. cit., vol. n, p. 661. 
12 "Também se consideram atos de autoridade os de esta­
belecimentos públicos e de pessoas naturais ou jurídicas, 
no desempenho de serviços públicos, em virtude de dele­
gação ou contrato exclusivo, ainda quando transgridam o 
contrato ou exorbitem da delegação". 
13 Os partidos político, no sistema da atual Constituição 
da República, deixaram de ser pessoas jurídicas de direito 
público, uma vez que adquirem "personalidade jurídica 
na forma da lei civil" (art. 17, § 2°). Creio estar revogado, 
nessa parte, o § 1°, do art. 1, da Lei n ° 1.533 de 1951. 
Contra os atos de 6rgãos dos partidos políticos não cabe 
mais, mandado de segurança, pois os partidos po~ticos, a 
par de não serem mais pessoas jurídicas de direito 'públi­
co, não exercem, de outra parte, função ,delegada do Po­
der Público. 
14 Pareceres, Porto Alegre, Sulina, 1963, p. 18 e segs. 
15 Hely Lopes Meirelles sustentou em vários pareceres, 
artigos e livros de doutrina, que a regra a que tais entida­
des estavam sujeitas era a de que "suas contratações são 
realizadas segundo o sistema da livre escolha", nada impe­
dindo, entretanto, que adotassem, se assim achassem con­
veniente, "a licitação formal do Decreto-Lei 200/67 ou 
um procedimento seletivo simplificado, estabelecido em 
regulamento ou constante de cada instrumento 
convocatório, em conformidade com disposição 
estatutária ou deliberação de sua Diretoria" (A Licitação 
nas Entidades Paraestatais, RF 261/49 e RDA 132/32; 
Estudos e Pareceres de Direito Público, RT, São Paulo, 
1981, v.lll, p. 528·529). "A licitação s6 é obrigatória para 
as contratações das entidades públicas - estatais e 
autárquicas - mas pode ser realizada pelas pessoas de direi­
to privado como são as entidades paraestatais - sociedades 
de economia mista, empresas públicas, fundações de inte­
resse público, serviços sociais aut8nomos - desde que a lei 
especial o determine, ou conste de seus estatutos essa su­
jeição ou a diretoria da empresa assim o delibere" (Licita­
ção e Contrato Administrativo, RT, São Paulo, 1973, p. 
11). Tal tese, que resultou triunfante em vários julgados 
dos nossos tribunais (Hely Lopes Meirelles, Estudos e 
Pareceres de Direito Público cit. p. 529) levou a que obras 
públicas de imenso valor fossem contratadas pela livre 
escolha dos dirigentes de sociedades de economia mista e 
de empresas públicas, guiados por critérios puramente 
subjetivos e sem prévia seleção, portanto, por procedi­
mento licitat6rio. O esdndalo provocado por algumas 

dessas contratações feitas sem a observmcia de qualquer 
padrões objetivos contribui, a par de sólidas razões dou­
trinárias, para gerar reação de prestigiosos doutrinadores 
do nosso Direito Administrativo, com Celso Ant8nio 
Bandeira de Mello à frente. Para o mestre paulista, na vi­
gência da Emenda Constitucional n°1/69, as sociedades 
de economia mista e as empresas públicas "não podem se 
esquivar a um procedimento licitat6rio, salvo quando no 
exercício de atos tipicamente comerciais ligados as desem­
penho imediato de atividade industrial ou comercial que, 
por lei, lhes incumba desenvolver como objeto das finali­
dades para que foram criadas. Com efeito: entende-se que 
uma siderúrgica estatal compre rotineiramente, mediante 
os procedimentos usuais no mercado, as partidas necessá­
rias para alimentar sua produção e que por iguais proces­
sos venda seus produtos. Reversamente, se pretender equi­
par-se ou renovar seu equipamento produtor, deverá aten­
der aos princípios da licitação". 
A razão da sujeição dessas entidades da Administração 
Indireta aos princípio licitat6rios estava, como está ainda, 
no respeito ao princípio maior da igualdade perante o es­
tado, ao princípio ison8mico considerado o entendido da 
forma mais ampla possível. 
"Quem atua como instrumento do Estado"- observa o 
ilustre professor da PUC de São Paulo- "quem age na 
persecução de escopos assumidos por ele, quem pertence 
à administração indireta ou descentralizada, quem tem 
patrim8nio formado total ou predominantemente pelo 
governo, não pode se eximir a tratar isonomicamente os 
administrados nem se subtrair aos procedimentos estabe­
lecidos em ordem a buscar os negócios mais convenien­
tes, decididos em um certame amplo e aberto." 
Mesmo porque, registra o mesmo autor, é oportuno re­
cordar "que a parcela mais ponderável das obras e servi­
ços públicos de monta se realiza por via dessa modalidade 
de pessoas governamentais. As grandes aquisições e con­
tratos de obras públicas são realizadas precisamente por 
estas entidades. A admitir-se possam se esquivar às licita­
ções, todo o mecanismo cautelar previsto para os contra­
tos atinentes a empreendimentos deste jaez perderia seu 
principal objeto. Quer-se dizer: O Estado, graças ao con­
curso de sociedades mistas e empresas públicas, passaria 
ao largo das exigências de licitação a dizer, ficaria liberto 
de todo o mecanismo cautelar - concebido em vista de 
despesas maiores- precisamente no caso de numerosíssimos 
empreendimentos de vulto" (Licitação, RT, São Paulo, 
1980, p. 9 e segs). 
16 Também no direito alemão "ato de autoridade" é con­
siderado sinónimo de "ato de direito público", e mais es­
pecificamente, pela conotação de unilateralidade que pos­
sui, de "ato administrativo". A atividade da administração 
pública será "de autoridade" (hoheitliche), quando for 
regida pelo direito público ou, mais brevemente, for "de 
direito público" (õffentliche-rechtliche) (Hartmut Maurer, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, München, C. H. Beck, 
1982, p. 26; Ingo von Münch, in Erichsen/Martens, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, Berlim, W. de Gruyter, 
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1986, p. 14 e segs.; Norbert Achterberg, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, Heidelberg, C.P. Müller, 1982, p. 336; 
Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfaherensgesetz, 
München, C.H. Beck, 1993, p. 679 e segs.). 
17 Ainda ao tempo da Emenda Constitucional de 1969, é 
ilustrativo dessa orientação e ac6rdãos da 1 a Turma do 
TFR, AMS 108.891 - SP, rel. Ministro Costa Leite. 
18 Alfred Katz, Staatsrecht, Heidelberg, C. F. Müller, 1992, 
p. 49. 
19 Robert Post, 1beories ofConstitutional Interpretation 
in Law and the Order of Culture, Berkeley, U niversity of 
Califomia Press, 1991, p. 13 e segs. Observa Post que a 
expressão "responsive interpretation" provém da noção 
estabelecida por Phelippe Nonet e Philip Selznick de 
"responsive law", ou seja a lei que funciona "as a facilitator 
of response to social needes and aspirations" (p. 24 e p. 
39, nota 63). 
20 Katz, op. e p. cit. 
21 Comentário ao CPC, vol. V, p. 156-157. 
22 Do Mandado de segurança, Rio, Forerise, 1993, p. 151 
e 156. 
23 O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Ju­
diciário, p. 338. 
24 STJ, 1 a Seção, MS 591- DF, DJU 4.03.91, p. 1.959) ou 
que "o juízo competente para processar e julgar o mandado 
de segurança é o da sede da autoridade coatora "R TFR 132/ 
359 e, igualmente, RSTJ 2/347, RTFR 119/26, 132/243, 
132/266, 134/35, 160/227, cf. Theotônio Negrão, CPC e 
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Legislação Processual em Vigor, 25a ed., p. 1117, notas ao 
art. 14 da Lei do MS. 
25 Lúcia Valle Figueiredo, em conferência que proferiu 
sobre Autoridade Coatora e Sujeito Passivo, (in Manda­
do de Segurança, Porto Alegre, 1986, Sérgio Antônio Fa­
bris, p. 21 e segs.) narra um desses expedientes, que sur­
preendeu em sua prática como Juiz Federal. Diz a consa­
grada administrativista: "Outro problema que se colocou, 
esse bastante sério,foi o do Empréstimo Compulsório. Neste, 
deliberadamente, as autoridades administrativas, que legis­
lam, resolveram impossibüitar a interposição de mandado 
de segurança, por meio do art. 7 do Decreto-Lei: "Cabe ao 
Ministro da Fazenda praticar os atos necessários à execução 
deste Decreto-Lei e.ao Secretário da Receita Federal expedir 
os avisos de cobrança do Empréstimo·~ Com isso, o Ministro 
da Fazenda praticaria os atos necessários à execução do De­
creto-Lei. O Ministro da Fazenda é autoridade sediada em 
Brasília. Com seu turno seria o Secretário da Receita Fede­
ral que expediria avisos de cobrança do Empréstimo. Com 
isso se pretendia deslocar também qualquer interposiçJo, por 
via de mandado de segurança, contra o malsinato compul­
sório. É evidente. Se pensarem na extensão do Brasil, é evi­
dente que está, por exemplo, sediado no Acre, não vai 
impetrar um mandado de segurança em Brasília, ainda mais 
se não se tratar de quantia vultosa. Se a quantia for um pou­
co mais módica, é evidente que esse mandado de segurança 
não seria interposto. Pretendia-se afastar a amplitude, a 
magnitude do mandado de segurança". 
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Abstract 

Starting from the hypotheses that (a) we are 
going through a trasition in which the courts, the 
doctrine and the law, itself begin of treaf the 
possibility of the judicial revision of contracts 
diversely and that (b) there are severa! juridical 
figures that can anable this activity of the judge's, 
the present paper studies the institutes which give 
cause for the judicial revision of contracts at the 
consumer law. 

Two groups of institutes that allow the 
revision are analysed. 'lhe first group consists in 
the concomitant causes to contract formation 

'lhe second group is the one which refers to 
the appearance of causes supervenient to contract 
formation. 

I - Introdução 

1. O tema da revisibilidade de cláusulas 
contratuais por atividade do juiz ganhou novo 

impulso com o advento da lei de defesa dos 
consumidores. Classicamente, o assunto é ver­
sado dentro dos parâmetros da contratualística 
oitocentista, cingida sempre pelo forte caráter 
individual e liberal. Dentro daquele contexto, 
as oportunidades para que se desse uma ativi­
dade revisora eram muito limitadas. 

Não obstante estas limitações, algumas cir­
cunstâncias afloravam como permissivas da 
revisão judicial, sempre que se verificasse um 
fato futuro e imprevisível que alterasse a eco­
nomia negocjal. Uma visão diferente (a) do 
próprio conceito de obrigação e (b) da noção 

· da autonomia privada acarreta, modernamente, 
uma ampliação das situações de revisão, agre­
gando-se aos fatos futuros e imprevisíveis, os 
futuros e previsíveis, mas frustradores do con­
trato, bem como fatos concomitantes à pró­
pria formação do pacto que ensejam a lesão 
enorme ou a presença de cláusulas abusivas. 

Estas figuras, graças a esforços que ainda 
são levados a cabo, adentram a seara do direito 
civíl comum, como fruto de construções dou-
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trinárias e jurisprudenciais. Com o advento do 
Código de Proteção e Defesa do Consumidor 
(CDC), porém, traçou-se um quadro onde es­
tão estabelecidas as regras de revisão nas rela­
ções de consumo, o que acabará, certamente, 
por incrementar os modelos jurídicos referen­
tes ao tema no direito civill. 

No presente trabalho, pretendo esboçar as 
causas contempladas na lei 8.078/90, que con­
cretizam o princípio de manutenção dos con­
tratos. 

No nível da dogmática civil atual, a possi­
bilidade de tratar-se da revisão dos contratos 
por interferência de um terceiro, diverso das 
partes contratantes, só é possível tendo-se em 
mente uma minoração do. papel desempenha­
do pela vontade dos contratantes como fonte 
das obrigações resultantes de um contrato. Esta 
evolução pela qual passou a vontade, antes in­
tensamente atuante (com o predomínio da 
autonomia das partes sobre as regras majorita­
riamente disponíveis da lei civil sobre o tema) 
e agora um tanto mais atenuada (dando-se um 
novo sentido ao dogma da vontade), é exami­
nada aqui como preliminar necessária para que 
seja possível cogitar-se das novas regras do di­
reito do consumidor. Por meio do exame da 
evolução do conceito de autonomia da vonta­
de, podem-se examinar as modificações que 
ensejaram o surgimento de conceitos protetivos 
do consumidor e uma visão mais social das 
relações travadas entre particulares2. 

2. O CDC, ao tratar dos institutos 
autorizadores da revisão, versa fatos 
concomitantes ao surgimento do próprio ne­
gócio jurídico que será revisado e, também, 
fatos supervenientes à conclusão do contrato. 
Estes fatos dão causas à revisão privilegiando a 
manutenção do pactuado, eis que as alterações 
ou as causas Ínsitas poderiam, numa visão me­
nos flexível, conduzir à extinção do negócio e 
não à sua adaptação. 

O exame será feito, portanto, a partir da 
análise da premissa básica da modificação do 
conceito de autonomia da vontade e os efeitos 
que a sua conceituação (seja a clássica, seja a 
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moderna) acarreta. A seguir, posta a premissa, 
são analisadas duas ~ausas concomitantes à for­
mação, representadas pelas cláusulas abusivas 
e pela lesão enorme. No final, estudam-se as 
teorias possíveis de enfrentar o confronto das 
alterações fáticas com o contrato (a saber, a 
teoria da imprevisão e a da quebra da base do 
negócio), par que se veja qual delas o CDC 
adotou. 

II - O conceito de autonomia da 
vontade: visão clássica e moderna 

A) Visão clássica 
3. A noção de autonomia da vontade evo­

luiu das teorias clássicas (cujo momento mais 
avançado está nas teorias preceptivas) para uma 
visão moderna que a encara como um poder­
função que é posto nas mãos dos indivíduos. 
Dentre as teorias perceptivas desponta a 
propugnada por E. BETTI, em cuja obra se 
colhe a clássica definição de que a autonomia 
consistiria no " .... aparelho motor de qualquer 
consciente regulamento recíproco de interesses 
privados"), cuja atuação tornava o contrato lei 
entre as partes. Nesta visão, o negócio jurídico, 
fruto da autonomia privada, adquire um cará­
ter preceptivo como fonte criadora de relações 
jurídicas. Para BETTI e seus seguidores a von­
tade não é conteúdo do ato de autonomia pri­
vada, mas tão somente a sua fonte geradora. O 
autor não se compadece do caráter de fonte do 
direito da autonomia da vontade expressada 
no negócio jurídico, eis que a força preceptiva 
deste advém de uma norma na qual vai haurir 
o caráter vinculante das partes envolvidas4. 

Apesar do caráter objetivo que tal doutri­
na aporta ao tema, superando um enfoque sub­
jetivo onde a vontade era considerada mais em 
razão do conteúdo do negócio do que como 
mola propulsora do mesmoS, nota-se nitida­
mente a noção clássica que vislumbra na auto­
nomia da vontade um poder que sofre, apenas 
e tão somente, as limitações dos bons costu­
mes e da ordem pública. 

4. Na esteira destas teorias, ditas 
perceptivas, sobrevém a doutrina de L. FERRI 
que estabelece uma desvinculação dos mode­
los criados pela autonomia da vontade do 
ordenamento jurídico como um todo. 

Para este autor devem ser estabelecidos ní­
veis diversos para o agir dos indivíduos. As­
sim, a autonomia da vontade expressa uma 
instância de poder dos cidadãos, entendido este 
como uma situação preliminar à relação jurí­
dica travada entre as partes6. Do poder, que é 
um prius, podem surgir relações jurídicas cujo 
conteúdo será um feixe de hculdades, que já são 
situações internas à relaçãol, de cujo exercício 
surgem direitos que se tornam subjetivos da­
dos certos requisitos. Neste contexto, a auto­
nomia da vontade é o poder de criar normas 
que regulem certas e determinadas situações 
previamente circundadas pela lei, dentro da 
discricionariedade que é insita a toda a instân­
cia de poder. Estas normas sujeitam-se, even­
tualmente, ao veto do ordenamento jurídico 
que circunda o elementoS. A intervenção esta­
tal funciona tão somente como fonte de distri­
buição de competência. Do mesmo modo 
como separa para lei complementartal ou qual 
matéria e para lei ordinária outra, assim tam­
bém são separadas matérias para a autonomia 
privada que se manifesta no negócio jurídico. 

A senda é mais profunda porque as limita­
ções estatais são de cunho exclusivamente ne­
gativo, no sentido de retirarem da autonomia 
dos particulares as competências. Essas limita­
ções não atuam como determinadora de fins 
para a aplicação da liberdade contratual (o que 
seria a mesma coisa que suprimir a liberdade). 
Por isto FERRI afasta a possibilidade do Esta­
do apontar um norte para o exercício do po­
der. Para ele, o poder da autonomia é um po­
der sem função, sem limites positivos9. 

Com isto, instaura-se um círculo de liber­
dade negativa onde certas atitudes podem ser 
tomadas livres de constrangimento externo lO. 
Aliás, isto acaba reproduzindo a posição que 
inspirou o tratamento do direito privado 
advindo na Revolução Francesa e contida 

exemplarmente no Code Napoleón. O papel 
da legislação editada pelo Estado é o de laissez 
faire, Ia.issez passer, só podendo fixar os lindes 
a partir dos juais ela própria não mais poderia 
ultrapassar1 . 

5. Esta concepção evidencia a autonomia 
· da vontade como uma fonte de direito, ainda 
que derivada 12. A partir dela, surgem certos 
modelos jurídicos que estabelecem verdadei­
ros princípios dentro do ordenamento. Os re­
flexos no ordenamento jurídico decorrentes da 
concepção clássica de .autonomia da vontade 
encontram-se 'nas regras sobre (a) a liberdade 
contratual; (b) o efeito relativo dos contratos; 
(c) a interpretação e a execução dos contratos e 
(d) os limites estabelecidos para a autonomia. 

6. A liberdade contratual, que para alguns 
autores como Pontes de Miranda seria prévia 
à autonomia privada 13, parece ser decorrência 
desta. Isto porque aqui adoto a tese de que a 
autonomia da vontade era vetor ideológico de 
um tipo social e, portanto, tenho esta denomi- · 
nação como a mais abrangente. Por liberdade 
contratual denomina-se aquela especialização 
da regra geral através da qual as partes, ao que­
rerem regrar uma dada situação, socorrem-se 
do instrumento jurídico específico, o contra­
to. 

Assim, a liberdade contratual pode ser de­
composta em três momentos sucessivos, en­
volvendo as possibilidades de contratar ou não, 
escolher com quem contratar e determinar as 
cláusulas da contratação 14. A ninguém pode­
ria ser imposta uma contratação pois se é 
imanente à ordem jurídica a idéia de· autono­
mia da vontade, sem que essa se expresse, im­
possível impor-se a contratação. Se o indiví-

. duo é o titular do mais, que é recusar a 
contratação, evidentemente seria o titular do 
minus, escolher a outra parte. É que, se esta 
fosse impo·sta, podendo ele recusar a 
contratação por qualquer motivo, bastaria va­
ler-se da primeira faculdade. 

Porém, o apogeu da linha principiológica 
está na possibilidade de escolher o conteúdo 
(daí, quiçá, denominar, Ponte de Miranda, este 

147 

kubiack
Retângulo



item de autonomia ou auto-regramento da 
vontade) com o qual passariam a ser regidas as 
relações bilaterais. Aqui expandia-se o interes­
se da sociedade individualista, pois deixando­
se nas mãos dos indivíduos a determinação 
desta ou daquela forma de contratação, esti­
mulava-se, ainda que indiretamente, os mais 
hábeis a conseguirem vantagem em detrimen­
to dos mais inábeis, o que atende, com perfei­
ção, as leis do mercado. Ocorre, e não custa 
desde já referir, que à habilidade sucedeu a for­
ça econômica, o que passou a incomodar os 
próprio defensores da principiologia liberal, 
começando, pelo abuso deste poder, a abertu­
ra de uma intromissão em benefício daqueles 
que, embora hábeis, fossem fracos. 

7. A força vinculativa dos contrato, por sua 
vez, desdobrava-se também no célebre aforisma 
pacta sunt servanda e na vinculação do juiz às 
determinações contratuais. O primeiro encon­
tra guarida nas Constituições sob o mando do 
ato jurídico perfeito. A regra que concede san­
tidade aos contr~tos é decorr~ncia da seguran­
ça jurídica que se demanda para o pacífico con­
vívio social. Não por outra razão é tão exalta­
do no campo do direito internacional15. Aper­
feiçoado o contrato, fruto que é do agir livre 
das partes, estas não podem mais contra ele se 
rebelar, exceto se algum vício macula a vonta­
de. Aquele que é livre não pode, ao 
espontaneamente submeter-se a um pacto, 
deixar de respeitá-lo absolutamente. Note-se 
que esta concepção 16 é só parcialmente 
abrangente da vontade pois ela imobiliza o 
querer no momento da feitura do contrato, 
ignorando que a maior parte da relação se de­
senvolve, ao menos nos contratos de trato su­
cessivo e os de trato continuado, após a ema­
nação volitiva de ambas as partes. Assim, a 
menos que estas se ajustem, emanando outra 
vontade, estarão escravizadas a um momento 
que já passou. 

É do dia-a-dia de quem lida com contratan­
te ver que este segundo acordo é muito difícil, 
mormente se o interesse não é a extinção, mas 
a simples modificação. Ocorre que, mesmos 
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âmbas as partes encontrando-se insatisfeitas 
com os termos contratuais, os pontos onde 
desejam provocar alterações não são coinciden­
tes. 

Por outro lado está o atrelamento do juiz 
ao contratado, e, às vezes, muito mais ao de­
clarado do que ao que se quis. Este atrelamento 
tem reflexos no cam,po processual onde é de­
corr~ncia da autonomia da vontade o princí­
pio do dispositivo17, pelo qual as partes dis­
põem da matéria a ser apreciada pelo julgador, . 
definindo na fase postulatória o que será o 
âmbito do contraditório. Na espécie 
contratual, esta definição já está como que pré­
estabelecida na elaboração do contrato. Todas 
as soluções que não forem queridas já se en­
contram dele afastada expressamente ou não 
incorporadas. Se a vontade autônoma previu 
certas e determinadas condições, nada poderá 
o julgador, ainda que a instâncias de um dos 
interessados, fazer contra o contrato pois esta­
ria a negar vigência à lei das partes18. 

Os atos emanados da autonomia da vonta­
de, portanto, são absolutamente vinculantes 
entre as partes e, quando estas divergirem, o 
julgador do litígio terá, como regra a ser apli­
cada no caso concreto, o lue as partes deter­
minaram autonomamente 9. 

8. A questão do reflexo da noção clássica 
de autonomia da vontade na interpretação e 
execução dos contratos, campo largo onde 
ocorreu a discussão referida entre as teorias da 
vontade ou da declaração, encontra expressiva 
manifestação na legislação de reg~ncia onde se 
diz expressamente que nas declarações de von­
tade se atenderá mais à sua intenção que ao senti­
do literal da linguagem20. 

Nota-se, ainda hoje, mesmo na doutrina 
mais moderna, a força da regra da vontade 
quando se examina a aplicação do princípio da 
boa-fé. Quando se busca o recurso à regra da 
boa-fé, mesmo em códigos onde ela se acha 
expressamente consagrada, como no caso fran­
c~21, querendo se estabelecer certos limites à 
formação do contrato, mormente no caso de 
cláusulas abusivas22, recusa-se tal entendimento 

pois as regras citadas só diriam respeito à inter­
pretação e não à formação23. Ora, se a 
contratação, por ocasião de sua elaboração já 
não estiver ao abrigo da boa fé, como 
interpretá-la desta forma sem que se violente a 
vontade inicial, no caso, isenta da boa fé? A 
linha de raciocínio, ao afastar regras de condu­
ta média (que são o conteúdo objetivo a boa­
fé) da formação, em verdade homenageia a au­
tonomia da vontade e impede, a bem de dar-se 
sistematicidade ao mesmo negócio, que a in­
terp.r:etação se afaste da violação, logo, até mes­
mo correndo-se o risco de atentar contra a boa-
fé. 

9. Por fim, um último reflexo residiria nos 
limites concedidos à autonomia da vontade. A 
visão tradicional evidentemente que teria que 
recair sobre a teoria dos vícios de consentimen­
to, eis que apenas o consentimento vi,ciado 
poderia invalidar a proposta feita e aceit~: As­
sim, prospera a teoria dos vícios da vontade e 
trata-se de institutos totalmente alheios a eles 
como sendo um atentado à sanidade da vonta­
de exarada. É o que ocorre com o instituto da 
lesão enorme. De feição tipicamente objetiva, 
bastando que fosse ultra dimidium, o Código 
Civil Napoleônico a inclui no rol dos vícios 
de consentimento e a limita ao extremo. A le­
são enorme foi tratada e afastada de numero­
sos ordenamentos, inclusive do nacional, como 
afirmação da autonomia da vontade cujo im­
pério não podia conceber que, ao depois, um 
negócio fosse desfeito porque uma das partes 
foi prejudicada em um quantum maior que o 
razoável. 

Também outras causas de nulidade ou de 
revisão de negócios jurídicos foram afastadas 
por incompatíveis com o dogma da vontade. 
Entre estas pode-se exemplificar com a quebra 
da base do negócio jurídico. Isto para não se 
falar da relutância que os ordenamentos jurí­
dicos tiveram, e tem, em aceitar, até mesmo, a 
teoria da imprevisão. 

Restaram como causas invalidantes dos atos 
jurídicos apenas aquelas que incidiam direta­
mente na vontade manifestada. Se a volição 

mantinha-se perfeita, nada mais havia para ter­
giversar sobre o ato, bastava cumpri-lo. Afas­
tam-se, justamente, o que aqui são considera­
das como causas revisoras dos contratos. 

Outros limites classicamente impostos 
eram as restrições que advinham dos bons cos­
tumes e da ordem pública. Estes dois elemen­
tos foram os únicos que permearam a doutri­
na clássica da autonomia da vontade mitigan­
do certos excessos24. Mesmo assim, o caráter 
protéico dos termos implicou em uma utiliza­
ção bastante tímida até que a cidadela da von­
tade começasse a ser, paulatinamente, minada. 
O assédio começou, justamente, através da 
maleabilidade das noções de bons costumes e 
de ordem -pública, mas a partir de·uma mu­
dança da mentalidade jurídica da época. 

B) Visão modema 
10. As modificações na sociedade acabam 

por refletir, necessariamente, nas figuras jurí­
dicas que dão seus contornos, de modo que as 
crises sociais que afetaram o capitalismo desde 
o seu surgimento foram, pouco a pouco, in­
fluenciando os modelos jurídicos criados25. A 
massificação da sociedade com a conseqüente 
necessidade de um maior intervencionismo 
estatal rompe a sepftração absoluta entre Soci­
edade e Estado, o qtie implica numa visão dife­
rente da autonomia da vontade. Afasta-se a idéia 
da vontade individual vista como um poder 
não adjetivado26. 

Apesar destas alterações, não se pode 
descurar da autonomia da vontade como um 
dos pilares do ordenamento privado, como 
foco emanadçr de auto-regramentos, que va­
lorizam o indivíduo inserido na comunidade. 
É que os institutos jurídicos são moldados his­
toricamente e cumprem uma função condici­
onada ao substrato das normas que os tradu­
zem. A modificação do substrato, porém, an­
tecede à alteração da norma e desloca a função 
que a mesma desempenha, ainda ~ue formal­
mente aquela permaneça id~ntica2 . 

Portanto, não há porque desfazer-se do 
conceito de autonomia, senão que adaptá-lo a 
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modificações no substrato. Isso é possível na 
medida em que se deixa de encarar o 
ordenamento jurídico como um fim em si 
m~smo, como uma auto-limitação do poder 
estatal para atribuir-lhe um caráter instrumen­
tal, servindo para a implementação de políti­
cas28. 

11. Dentro deste enfoque é possível conce­
ber uma atribuição teleológica ao poder conti­
do na autonomia da vontade. Certo que não 
se trataria de mera faculdade porque esta é um 
minus comparada com as relações oriundas do 
exercício da autonomia pelos indivíduos. O que 
a realidade parece impor é um esquema muito 
semelhante ao que ocorreu com a proprieda­
de. Também o domínio viu mitigado os seus 
elementos tradicionais (uso, gozo, fruição), 
porque se lhe agregou uma carga a mais, a sa­
ber, a sua função social. Não foi outra coisa 
que ocorreu com a autonomia da vontade. De 
um poder puro passou a ser adjetivada como 
poder-função. 

A moderna noção de autonomia da vonta­
de implica que se a veja comp um poder-fun­
ção, ou seja, deixe de estar voltada tão somen­
te para os fins individuais do titular, para en­
globar fins mais gerais, ou, indo-se mais longe, 
fins necessários que se impõem à vontade. A 
liberdade do indivíduo remanesce, mas os li­
mites dela são o círculo social que tem objeti­
vos coletivos que extrapolam o individual. 

Portanto, a moderna noção de autonomia 
privada se insere· dentro de um quadro onde 
os fins condicionam os meios e supera a mera 
noção de poder individual para que se d~ lugar 
a uma visão de poder-função, voltada para uma 
sociedade massificada, onde o indivíduo perde 
como tal mas ganha como membro da comu­
nidade. Trata-se, na realidade, de uma mitigação 
da dicotomia público-privado, desvinculando­
se cada vez mais a solução dos problemas do 
domínio do dogma da vontade e aprendendo­
se a tratá-los como conflitos de valores entre a 
tutela do indivíduo e a proteção do tráfego ju­
rídico29. Naturalmente aqueles quatro refie-
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xos supra tratados terão sua compreensão 
modificada. 

12. No que tange à liberdade contratual já 
se mencionou uma série de circunstâncias que 
vieram, pouco a pouco, dando novos contor­
nos à autonomia. A visão tradicional, ao iden­
tificar a liberdade contratual como um princí­
pio da sociedade livre, via nas restrições im­
postas à liberdade contratual uma invasão na 
esfera dos direitos individuais. No momento 
em que se consideram efeitos econômicos so­
bre o direito, na linha da economic analisys of 
law, o balanço entre custo e benefício come­
çou a apontar para um custo social mais eleva­
do que os respectivos benefícios30, o que fez 
com que se passasse a uma estruturação na or­
dem econômica. Dadas as vinculações entre as 
regras da economia e as que expressam os di­
reitos e garantias fundamentais, a mudança 
daquelas estava, inevitavelmente, conectada 
com a alteração destas. 

Não mais se acha contrário ao direito indi­
vidual de liberdade o fato de impor-se a 
contratação ou de determinar-se o co-contra­
tante. É que, em ambas as hipótese..:;, as nor­
mas constitucionais que visam garantir a igual­
dade dos cidadãos e a livre iniciativa comova­
lor social passam a ter incidência imediata. 
Trata-se do que a doutrina constitucional ale­
mã denomina de Drittwirkunl!, o efeito cons­
titucional perante terceiros31. Aqueles que 
exercem atividades de interesse comunitário 
(por exemplo, o proprietário de um hotel), não 
pode deixar de contratar com quem o procure 
sem que para tanto haja um motivo significati­
vo. 

Apenas este tipo de intromissão no que era 
o amplo campo da autonomia privada pode 
ser eficiente para minorar os abusos e as pré­
contratações feitas por vendas de máquinas, por 
contratos de adesão, por condições gerais de 
negócios etc. 

13. Outra questão diz com a vinculação dos 
poderes do juiz no exame dos contratos, o que 
implica em falar-se no efeito vinculante do 

mesmo perante às partes. É que passa a se con­
ceder ao magistrado um campo de revisão ju­
dicial maior do que o que possuía antes. Con­
sideram-se causas que atingem o contrato não 
apenas os vícios da vontade mas também ou­
tras circunstâncias que acabam por modificar 
as expectativas que os contratantes depositam 
no pacto. Talvez aqui resida o ponto mais im­
portante para este trabalho. 

A· doutrina clássica não aceitava que as 
motivações internas fossem consideradas como 
fatores que influenciassem o desenvolvimento 
da relação contratual. A nova visão contratual 
está permeada pelo princípio da boa-fé, o qual 
põe em relevo a motivação, na verdade apenas 
em seu aspecto objetivo. É que o comporta­
mento segundo a boa-fé importa em criar ex­
pectativas que são legítimas no desenrolar das 
relações jurídicas. Por isso preleciona Çlóvis 
V. do Couto e Silva: A medida da intensUlade 
dos deveres secundários, ou anexos,, é dada pelo 
fim do negócio jurídico. Mas, tal finalidade, no 
que toca à aplicação do princípio d4 boa{é, não é 
apenas o fim da atribuição, de que normalmente 
se fala na teoria d4 causa. Por certo, é necessário 
que essa finalidade seja perceptível à outra parte. 
Não se cuida, aí, de motivo, de algo psicológico, 
mas de um plus que o integra o fim da atribuição 
e que está com ele intimamente relacionado32. 
. Esta inovação se encontra no moderno Códi­
go de Defesa do Consumidor que estabelece 
regra protetiva dos interesses legítimos33. Por­
tanto, para adequar os pactos a estas expectati­
vas legítimas é que começam a ser aceitas as 
teses que superam a teoria da imprevisão, como 
no caso das cláusulas abusivas, da lesão enor­
me e da quebra da base do negócio jurídico, 
que agora t~m tratamento legislativo34. 

Partindo-se das noções até aqui expostas, 
acorda-se com Mario Bessone, quando afirma 
que a intervenção judicial nos contratos é cada 
vez mais acentuada e as assertivas acerca da 
atuonomia ser exclusivamente atinente aos in­
teresses privados tornou-se uma fórmula ritu-
af35. . 

14. A interpretação e a execução dos con­
tratos, por sua vez, também insere-se no plano 
supra exposto. Não mais se parte, como axio­
ma hermen~utico, da igualdade das partes, se­
não que se investe o Judiciário de certos pode­
res. Analisando uma série de decisões da Su­
prema Corte, em nota na Harvard Law 
Review, afirma-se que a tendência do 
constitucionalismo americano é no sentido 
mais intervencionista do que de preservação 
do livre mercado36. 

Note-se um desenvolvimento jurispru­
dencial no sentido de direcionar a interpreta­
ção para o re-equilíbrio das prestaçÕes, aten­
dendo verdadeiramente ao que as partes que­
rem, e não mais imobilizando uma vontade 
que está distante da realidade. Este o caminho 
que a jurisprudência dos Tribunais Superiores 
tem desenvolvido no Brasil. As decisões que 
versaram a problemática dos sucessivos Planos 
Econômicos que objetivavam a estabilização 
econômica do País foram no sentido de altera­
rem os contratos já estabelecidos, aplicando leis 
posteriores à sua formação e indo contra os 
exemplares mais tradicionais da jurisprud~n-
cia37. . 

r5. Os reflexos que mais se fazem notar, 
porém, dizem respeito aos limites estabeleci­
dos à autonomia da vontade. É que os verda­
deiros limites passam a dizer com a realização 
da utilidade e da justiça do próprio contrato. 
Assim, passam a ser critérios limitadores da 
expansão contratual o seu desenvolvimento útil 
e justo. Dentro do esquema que se vem de ex­
por, não poderiam ser outras as limitações. 

O essencial no contrato não é a manuten­
ção absoluta da vontade inicial, mas a confor­
midade com a justiça comutativa, atendendo-· 
se à satisfação das necessidades dos contratan­
tes. Retoma-se a noção aristotélica entre justi­
ça distributiva e comutativa. A comutatividade 
contratual importa em ver as partes em um 
equilíbrio, tornando o pacto algo útil, adotan­
do este como norte objetivado pelo contrato. 
Por outro lado, a justiça, também no sentid() 
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comutativo, passa a ser o elemento protetor 
nas relações contratuais, quer dizer, o elemen­
to que limita excessos prejudiciais às partes e 
prejudica a optimização do contrato, dando­
lhes o sentido da utilidade. 

· Dentro deste espírito, J. Ghestin dedica-se 
a uma análise mais concreta do contrato sob a 
ótica da utilidade e da justiça de um instru­
mento de trocas sancionado pelo direito obje­
tivo38. Só com uma visão destas é possível 
enfrentarem-se as mudanças sociais que inevi­
tavelmente têm atingido q, contrato. Com isto 
não se está desmerecendo a liberdade individu­
al, mas colocando-a no âmbito onde poderá 
estar perfeitamente adequada à verdadeira in­
tenção das partes que, inspirada pela boa-fé, 
não pode ser outra que a de realizar 
contratações justas e Úteis. 

Como visto, a flexibilização dos reflexos 
da autonomia da vontade enseja uma nova vi­
são do regime contratual no qual desponta o 
CDC. De todas as modificações, centra-se o 
exame no que diz respeito à revisão dos con­
tratos pelo juiz39. 

III - Causas de revisão concomitantes 
à formação do contrato 

A) Cláusulas abusivas 
16. O CDC adotou regulamentação expres­

sa no sentido de banir dos contratos cláusulas 
que, resultando da prevalência de uma das par­
tes sobre a outra, acarretem um prejuízo a esta. 

A norma do art. 51 encontra seu funda­
mento na incidência do princípio da boa-fé que 
ele acolhe, na forma da cláusula geral, no seu 
inciso IV. 

Não se pense que há inovação da lei crian­
do o princípio da boa-fé no direito brasileiro. 
A lei simplesmente expressou o que era regra 
imanente dos institutos jurídicos. Nesta clari­
ficação produzida pela legislação de consumo, 
vê-se, igualmente, o fundamento das cláusulas 
abusivas. Basta que se trilhe o seguinte raciocí­
nio para verificar a correção da afirmativa. A 

152 

lista expressa do Código de Defesa do Consu­
midor é exemplificativa. Há, portanto, um 
outro ponto de referência para que se possam 
encaixar no rol cláusulas diversas das mencio­
nadas. Dentre as cláusulas exemplificativas in­
sere-se uma, de natureza geral, que poderia ou 
deveria vir anteposta à lista. Esta cláusula ge­
ral, por si só, serviria como gênero no qual 
cabem as regras dos demais incisos, eis que não 
passam de especificações de agires contrários à 
boa-fé ou à eqüidade. Se o parâmetro para com­
pletar-se o rol é a cláusula geral da boa-fé na 
sistemática legislada, ou o princípio da boa-fé 
nas relações extra-consumo, tem-se que aqui 
reside o verdadeiro fundamento do repúdio, 
pelo ordenamento jurídico, às cláusulas tidas 
como abusivas: ofendem, elas, a regra 
principiológica da boa-fé40. 

Anunciado tão largamento o princípio, é 
mister que se faça uma menção à natureza da 
boa-fé, que não pode ser entendida como a in­
tenção subjetiva dos envolvidos, pena de per­
der-se nos meandros insondáveis dos bons ou 
maus agires dos sujeitos, mas deve se ater a cri­
térios objetivos. 

A noção subjetiva de boa-fé está presente 
em vários institutos jurídicos expressamente 
acolhidos no Código Civil. Aparece, por exem­
plo, no direito das coisas, regulando a nature­
za e a eficácia da posse, ou influenciando na 
aquisição da propriedade41; no direito das obri­
gações quanto à validade da extinção pelo pa­
gamento ou na validade de certos contratos e, 
também, no direito de família42. 

Já a regra da boa-fé objetiva implica numa 
série de efeitos que podem ser esquema­
ticamente resumidos (a) no controle corretivo 
do Direito estrito; (b) no enriquecimento do 
conteúdo da relação obrigacional e (c) na nega­
ção em face do postulado pela outra parte. 
Todos estes efeitos se produzem a partir de 
critérios objetivos e não baseados na subjetivi­
dade do intérprete e do aplicador da lei. Com 
a objetividade do princípio busca-se afirmar 
valores éticos, sociais, econômicos que vão 
preencher o conteúdo da cláusula geral da boa-

fé e que são apanhados pelo aplicador/intér­
prete no que pode ser constatado na socieda­
de. Busca-se o conteúdo nos costumes do trá­
fego jurídico, ou no critério do homem médio 
(diligens pater famílias), ou na diligência razoá­
vel dentro de uma dada sociedade. 

Ao falar-se em boa-fé objetiva pensa-se nela 
como um standard jurídico apreensível no con­
texto em que a conduta examinada se dá43. 
Com isto, ao mesmo tempo que se possibilita 
uma mobilidade ao que lida com a cláusula, 
criam-se limites que submetem a atividade a 
um controle externo, fugindo-se do 
subjetivismo tanto do que age (o que muitas 
vezes é quase impossível de apreender-se) quan­
to do que julga o agir44. 

Dentre os efeitos supra mencionados, inte­
ressa, no caso das cláusulas abusivas, ver a efi­
cácia negativa da incidência da boa-fé, ou seja, 
a imposição de limites. As várias modalidades 
de limitações possíveis fundam-se na. proibi­
ção genérica de abuso de uma posição jurídica. 
Agindo de boa-fé, um contratante não pode­
ria abusar de uma determinada situação fática 
que o colocasse em superioridade manifesta 
frente a outro contratante. É este fenômeno 
que as clásulas abusivas tentam reprimir quan­
do vedam certas práticas impositivas de renún­
cia de garantia ou de foro privilegiado, por 
exemplo. Estas cláusulas não existiriam ou não 
seriam aceitas caso houvesse entre as partes a 
clássica figura das tratativas e a sonhada igual­
dade entre os envolvidos no negócio jurídico. 
Como esses ideais são rarefeitos, em muitas 
circunstâncias acabam, os que estão em posi­
ção privilegiada, excedendo a vantagem que as 
regras de mercado naturalmente lhes dão, 
descambando o que deve ser, segundo a boa­
fé, um bom negócio, para um negócio extre­
mamente vantajoso. 

Por todos estes motivos, o princípio da boa­
fé, parece ser o porto seguro onde atraca a 
juridicidade do repúdio às cláusulas abusivas. 

17. A conseqüência da presença de cláusu­
la desta natureza num contrato importa em 
nulidade de pleno direito, segundo a dicção 

legal. O sistema de invalidade no direito civil 
comum é duplice. Tratam os autores das nuli­
dades absolutas e das relativas, cuja diferença 
seria o grau de intensidade do defeito que 
macula o ato. Esta terminologia é criticada por 
Pontes de Miranda para quem o caráter relati­
vo ou absoluto do ato diz com a eficácia di­
zendo que o Código versa a figura da nulidade 
e da anulabilidade. Aquela é sempre ipso jure, 
sem necessidade de ação judicial, enquanto esta 
depende sempre da manifestação judicial45. 
Nelson Nery Jr., por sua vez, diz que o CDC 
promoveu modificação no esquema das nuli­
dades transformando a nulidade de pleno di­
reito (que prescindiria de decretação judicial) 
em nulidade absoluta (diferente da relativa ou 
anulabilidade, mas carecendo de manifestação 
judicial)46. 

Pontes de Miranda, esclarece que, muito 
embora a nulidade (que sempre é de pleno di~ 
reito) não produza efeitos e prescinda de de­
cretação judicial, as pessoas e até mesmo o Es­
tado atribuem efeitos a atos jurídicos nulos, ocor­
rendo, de igual modo, que a lei exija, em cará­
ter excepcional, certa forma de argüição de 
nulidade, como nos exemplos que cita sobre a 
nulidade de casamento e a nulidade de hipote­
ca47. 

O sistema do CDC não tornou obrigató­
rio o controle prévio, pelo Ministério Públi­
co, das cláusulas gerais dos contratos, visto que 
o dispositivo legal que previa este mecanismo 
foi objeto de veto presidencial. Apesar disto, 
remanescem instrumentos para apurar a 
abusividade das cláusulas fora do âmbito judi­
cial, seja através das providências fiscalizadoras 
da Administração Pública, seja através da ins­
tauração, pelo Ministério Público, de inquéri­
to civil, preparatório da ação civil pública48. 
Estas medidas constatarão nulidades que auto­
rizarão a negativa de efeitos por parte dos inte­
ressados, o que só é possível graças ao caráter 
de pleno direito da nulidade. Com isto quer-se 
dizer que a figura constante é a do vício de 
nulidade que é, via de regra, ipso jure, tanto 
assim que o próprio Código de Defesa do Con-
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sumidor previu meios extra-judiciais de 
constatação do defeito. 

18. Assim, a regra do direito civil quanto 
às nulidades é a oriunda da máxima utile per 
inutile non vitiatur, fazendo com que a 
separabilidade de parte do conteúdo do negó­
cio permita a realização do restante, ou a sua 
conversão 49. Mantém-se hígido o contrato em 
tudo aquilo que re~tar, retirada a cláusula 
abusiva. A tese de que haveria a possibilidade 
de aproveitamento da cláusula abusiva esbarra 
no fato desta sanação ser característica da 
anulabilidade. O sistema do CDC não é dife­
rente. 

Constatada a abusividade, impõe-se ao juiz 
que o decrete, o que independe de provocação 
das partes eis que pode realizar de ofício, dado 
o seu cunho de ordem pública. Ainda mais, 
este decreto é insuscetível de prescrição. 

Retirada a cláusula que se enquadrar como 
abusiva, remanescerá uma lacuna no negócio 
jurídico, haja vista não estar contagiado pelo 
vício. Esta constatação leva ao segundo tópi­
co, a saber, a revisão que se procederá no con­
trato. Porém, deve-se ressaltar que a retirada 
do objeto da nulidade não é a única conseqü­
~ncia que se produzirá. Dizer-se que o nulo 
não produz efeitos significa dizer que o que se 
objetivava com a cláusula abusiva, por ter sido 
esta nulificada, não ocorrerá, mas nada impe­
de que outros efeitos (não queridos) surjam, 
como a responsabilidade de quem deu causa à 
nulidade, por exemplo. São chamados efeitos 
do fato da nulidade, como afirma Serpa Lopes 
... o Direito tomará em consideração o foto em si 
mesmoso. 

19. Para que se entenda o aqui exposto, 
deve-se considerar que o fato de retirar-se de 
um contrato uma clásula abusiva isolada já sig­
nifica modificá-loS!. Portanto, ao realizar o 
confronto da cláusula com a boa-fé, constatan­
do-a malferidora deste princípio, o juiz estará 
diante de uma parte nula do negócio, devendo 
expurgá-la. Criada a lacuna, surge o trabalho 
de desenvolvimento judicial, a fim de colmatá­
la. 
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A regra do não contágio da totalidade do 
negócio pela parte nula indica que o esforço a 
ser desenvolvido pela atividade judicial é para 
a manutenção do pacto, regendo-se pelo prin­
cípio da conservação do contrato. Fica-se, as­
sim, no meio termo do negócio original e do 
negócio nulo. O poder de revisão, porém, 
impede a incid~nçia do princípio da 
convertibilidade, eis que o juiz amoldará o 
negócio ao suporte fático primitivo e não pas­
sará para outro que exija menos elementos, 
coincidentes com os que sobraram no primei­
ro, retirada a parte nula. A dicção do CDC 
também é neste caminho ao determinar a con­
taminação total apenas quando, .... apesar dos 
esforços de integração, a falta da cláusula colo­
car uma das partes em situação excessivamen­
te onerosa52. 

Deverá o julgador, ao afastar uma cláusu­
la, integrar o contrato de modo que se possa 
dar execução ao mesmo. Sabe-se que todo o 
contrato tem uma finalidade que polariza o 
vínculo e autoriza o desenvolvimento de pro­
cessos interpretativos que busquem alcançar 
esta finalidade. O caminho específico para a 
revisão, no caso presente, se dará, portanto, na 
via da interpretação. visto que a lei interditou 
a manifestação da vontade de uma única das 
partes por considerá-la abusiva, há que se pro­
curar ajustar o negócio jurídico ponderando a 
duplicidade de vontades. Este o papel que a 
hermen~utica deve desempenhar e esta a for­
ma de revisar o contrato atingido pela supres­
são de cláusulas abusivas. O juiz deverá integrá­
lo, suprindo a lacuna existente e, caso seja mis­
ter, impondo deveres e condutas às partes, 
minorando obrigações ou majorando-as, tudo 
para permitir a consecução do fim contratual. 
O juiz revisa o pacto reescrevendo-o e adap­
tando-o porque teve de amputar a passagem 
abusiva. 

20. Conforme afirma E. Betti53, a inter­
pretação fixa e reconstrói o conteúdo do con­
trato. Ou seja, através dela pode-se construir o 
pacto para saber de sua abrang~ncia e de seus 
fins. Especialmente estes. 

Antiga é a discussão sobre o que deve bus­
car e ao que deve se ater a interpretação. Fun­
damentalmente, as duas teorias que versaram 
o tema foram a Willenstheorie (teoria da von­
tade) e a Erklarungstheorie (teoria da declara­
ção)54. Betti filia-se à última quando diz que a 
outra jogaria a interpretação num subjetivismo 
exagerado, só sendo válida naquelas circuns­
tâncias onde não há recepção da outra parte, 
pois tudo resume-se à vontade do emitente (se­
ria o caso dos negócios mortis causa). Já nos 
negócios inter vivos, deve-se buscar o ponto de 
relevância hermenêutica, aquilo que, em cada 
contrato, pode ser tido, objetivamente, como 
o conteúdo esperado ou que devia ser espera­
do. 

Dentro de um contexto objetivo, K. Larenz 
admite que se busque a chamada vontade hi­
potética das partes55 como sendo aqu~la (a) 
duplamente aceita ou (b) normalmente espe­
rada dentro da teologia contratual. 

Tem-se que a interpretação destina-se a de­
terminar a estrutura do contrato através da sua 
reconstrução objetiva, tomando como 
parâmetro o chamado ponto de relevância 
hermenêutica. Neste contexto, para descobrir­
seo ponto, há várias técnicas. 

Pode-se falar (a) em interpretação psicoló­
gica ou técnica, reproduzindo-se a dicotomia 
Willenstheorie/Erklarungstheorie, sendo a psi­
cológica a que busca a mens dos contratantes e 
a técnica a que se atém à declaração. (b) Há 
uma interpretação individual e outra típica. 
Aquela examina caso a caso os contratos, adap­
tando-se ao individualismo de cada um, en­
quanto esta tem como fonte uma tipicidade 
mais fixa, geralmente encontrável em normas 
dispositivas nas quais vai se socorrer o intér­
prete sempre que carece de interpretar certo 
pacto. Finalmente, fala-se em (c) interpretação 
recognitiva e integrativa (ou integradora). A 
primeira cinge-se a reconhecer o que as partes 
estatuíram. A segunda importa em preencher 
lacunas que as partes não preencheram ou que 
surgiram, como no caso das cláusulas abusivas. 
A grande diferença entre a integrativa e a téc-

nica é que esta indaga e labora sobre o que está 
dito pelas partes enquanto aquela viceja onde 
nada foi dito. 

Para aplicar-se a teoria sobre a interpreta­
ção integrativa no caso em exame, entra em 
ação, novamente, o princípio da boa-fé. E que 
uma das implicações da boa-fé é enriquecer o 
conteúdo das relações. A interpretação vai atuar 
neste campo, concretizando uma aplicação da 
boa-fé secundum legem, dentro da modalidade 
de interpretação integradora. A aus~ncia de 
disposição contratual ocorre porque a boa-fé 
retirou a cláusula tida como abusiva. Agora, o 
princípio da boa-fé, como norma de conduta 
objetiva, deve preencher a lacuna que a sua 
incid~ncia mesma abriu. Este ponto não se vin­
cula à vontade das partes mas trata do que, 
objetivamente, pode-se intuir como legitima­
mente esperado e oriundo de um pacto como 
o analisado. 

O papel revisor do juiz, no caso das cláu­
sulas abusivas, deve valorizar a manutenção do 
contrato com base no critério objetivo da fi­
nalidade do pacto. É assim que ocorre a revi­
são sempre que determinada cláusula, afron­
tando a regra da boa-fé objetiva nos contratos, 
for considerada abusiva. 

B) Lesão enorme 
21. Outra causa que enseja a atuação 

revisora é a lesão enorme. Também esta é 
concomitante à formação do contrato. Aqui, 
a aus~ncia de regras explícitas como as conti­
das nos incisos do art. 51 do CDC sobre cláu­
sulas abusivaS, dificulta a investigação da sua 
exist~ncia. , 

Ocorre que o instituto da lesão enorme 
desenvolveu-se, com o passar do tempo, no 
sentido de abandonar-se uma concepção pura­
mente quantitativa, para englobar aspectos que 
consideram o comportamento do agente da 
lesão e da vítima. 

Assim é que ordenações modernas evocam 
a lesão sempre que houver uma desproporção 
entre a prestação contratual e a contraprestação. 
Essa desproporção ora é quantificada56, ora é 
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estabelecida em uma cláusula aberta 57. Porém, 
agregam a esta desproporção (que é o elemen­
to objetivo do instituto) a análise do agir da 
vítima que deve ser levada a contratar com a 
cláusula lesiva por encontrar-se em estado de 
necessidade, de inexperiência, dependência, ou 
fraqueza de caráter Oinguagem do Código Por-
tuguês) ou, como prefere o Codice, por encon­
trar-se em um stato di bisogno. De outra ban­
da, o agente usurário deve explorar esta situa­
ção, seja porque a conhecia e não advertiu, seja 
porque se valeu de um dolo de aproveitamento. 

A figura da lesão enorme representa uma 
tentativa de coibir a exploração de uma posi­
ção vantajosa tendente à obtenção duma van­
tagem excessiva. Através dela, protege-se a parte 
hipossuficiente. Vê-se que a principiologia não 
destoa da que orienta o CDC, ao contrário 
vai ao encontro da mesmass. ' 

22. Tem-se afirmado que o novo diploma 
dos consumidores se embasa sobre dois gran­
des princípios. O do equilíbrio entre as partes 
contratantes e o da boa fé59. Note-se que o 
~quilíbrio de quem contrata não significa a 
Igualdade, senão que bem demonstra uma ins­
tabilidade que precisa ser mantida no ponto 
eqüânime, eis que alguém ou alguma coisa se 
equilibra para não cair. 

. N~ ~pécie, asseguram este equilíbrio alguns 
dispositivos entre os quais a proibição através 
do rol das chamadas cláusulas abusivas60. Nesta 
lista, inclue-se a que veda a criação de obriga­
ções que coloquem o consumidor em desvan­
tagem exagerada (art. 51, IV). 

Este enfoque, que é seguida e freqüente­
mente dado aos contratos de adesão, ganha hoje 
uma dimensão maior. Fala-se que a um 
dirigismo contratual se anexaria um dirigismo 
de proteção que se estenderia a todos os contra­
tos onde uma desigualdade manifesta acarre­
tasse um obstáculo à verdadeira negociação61. 

Ora, todas estas idéias de proteção ao mais 
fraco (ainda que este conceito não tenha um 
caráter genérico mas seja apurado 
casuisticamente) e de repressão à exploração, 
verificáveis pela desproporção do preço, tra­
duzem o que se insere nos fundamentos 
hodiernos da lesão. E se os antigos a tinham 
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como manifestação da moral na ordem jurídi­
ca, o paulatino distanciar das duas ordens de 
valores objetivou mais o campo jurídico, mas 
manteve intactos os valores que de certa for­
ma coincidem com a moral. 

Há uma certa dificuldade em, à primeira 
vista, perceber no CDC o acolhimento da 
laesio. É que, como tal norma veio imiscuída 
com outras tantas e aliou-se, especificamente 
no mesmo inciso, com o princípio da boa-fé, 
os autores não têm vislumbrado ali a lesão62. 
Mas a presença é detectável se confrontados os 
elementos que se quer presentes para a 
conceituação, quando se analisam os incisos do 
parágrafo 1° do artigo referido, onde se deli­
mita o que é vantagem exagerada. 

Ali estão postas, como tais, as que ofen­
dem os princípios gerais do orden<;UTiento jurí­
dico. Vê-se aqui uma aproximação com a nuli­
dade por violação aos bons costumes do BGB. 
A nota característica do instituto no direito 
alemão é a de aponta~-se para uma situação de 
minoração de disponibilidade do sujeito ante 
o negócio. Está-se minorado não no querer, 
mas pode-se afirmar que a inferioridade diz com 
as condições negociais. Tanto que na casuística 
da aplicação do BGB considera-se a possibili­
dade de monopólio explorador do preço como 
contrário aos bons costumes. Também cons­
tam as que restringem os direitos ou obriga­
ções fundamentais dos contratos e as que se 
mostrem excessivamente onerosas para o con­
sumidor. 

Note-se, esta última não trata o instituto 
de eccessiva onerosità do direito italiano pois se 
considera uma verdadeira desproporção mo­
ment~nea à formação do contrato, como ocor­
re na clássica figura da lesão, especialmente 
porque mencionado, no texto do CDC, a con­
sideração às circunst~ncias peculiares do caso. 

23. Derradeira questão a ser enfrentada é a 
da extensão da aplicabilidade do defeito, bem 
como os remédios que se propõem aos lesa­
dos. 

A legislação francesa limitou, no ~mbito 
do Código Civil, a incidência da lesão nos ca­
sos de venda de imóveis. Influência do Primei­
ro Cônsul ou homenagem à tradição da lei se-

gunda, teve-se uma restrição em relação aos 
casos do direito medieval, bem mais 
abrangente, inclusive, quanto aos legitimados 
para a invocação do vício. Os códigos filhos 
do liberalismo seguiram pela mesma senda. Já 
as legislações mais recentes voltaram a dar a 
elasticidade a outros contratos, mas não avan­
çaram quanto aos sujeitos passivos. 

Veja-se, porém, que mesmo na França, com 
as limitações inerentes àquele sistema, há quem 
defenda a incidência do instituto até mesmo 
nos contratos aleatórios. O espanto que pode­
ria causar este entendimento reside em que a 
lesão sempre visou manter o equilíbrio das 
prestações contratuais e este equilíbrio só pode 
ser vislumbrado em contratos comutativos, que 
são o pólo oposto dos aleatórios. o cerne des­
te desenvolvimento (que contraria a doutrina 
ainda majoritária) re5ide em que o contrato 
aleatório deve ser para ambos os lados. $egun­
do Deprez63, conclui-se que não se pode 'fazer 
vigorar a idéia d~ aleatoriedade quando há uma 
certeza acerca da álea que conduzirá inevita­
velmente para um lado. Ou seja, quando o ca­
ráter aleatório mascare uma certeza de contra­
to lesivo. 

24. Para superar o negócio lesivo ou usurá­
rio têm sido adotados alguns mecanismos es­
pecíficos. Variam eles entre a rescisão do con­
trato por invalidade absoluta (nulidade), e o 
seu possível aproveitamento por ser passível 
de uma anulabilidade convalidável. Apesar 
desta disparidade, o que parece estar ocorren­
do é outorgar-se ao lesado a possibilidade de 
desfazer o negócio ou vê-lo emendado pela 
complementação do justo preço. 

Na Alemanha, o BGB fala em nulidade por 
atentado aos bons costumes, mas o art. 139, o 
que se segue ao qu~ prevê a lesão qualificada, 
admite que tal nulidade seja relativa, caso se 
verifique que o negócio seria realizado sem a 
parte nula, e procede-se à chamada redução do 
negócio. 

Em Portugal, abrem-se as duas possibilida­
des, porém, a preferência recai sobre.a conser­
vação do negócio usurário na medida em que 
deixa ao lesado escolher entre a rescisão e a 
revisão, mas dá azo a que o autor da lesão opte, 

em sede de resposta, por implementar o pre­
ço. 

Não é outro o sistema adotado pelo refor­
mado art. 954 do diploma argentino que auto­
riza que a vítima escolha entre a anulação ou a 
modificação. Optando por aquela, o autor do 
prejuízo poderá escolher a modificação, não 
sendo a recíproca verdadeira, quer dizer, caso 
a opção seja pela modificação não poderá op­
tar pela anulação. 

No Brasil, face ao diploma dos consumi­
dores, sustenta-se a possibilidade de revisão por 
incidência do art. 6°, V, que refere a revisão de 
cláusulas contratuais que estabeleçam presta­
ções desproporcionaisf>4, o que não é outra 
coisa sen~o a figura da lesão. Há quem diga 
que tal norma pertine apenas à onerosidade 
excessiva eis que no texto consta a expressão 
fatos supervenientes. Em verdade, o dispositivo 
referido contém duas regras de revisão. A pri­
meira, quanto a prestações desproporcionais; 
a segunda, quanto a fatos supervenientes. Logo, 
o remédio adequado, no direito brasileiro de 
consumidores, é o da revisibilidade (ou modi­
ficação, na dicção legal). 

A integração, a título da revisão, se dará 
em moldes semelhantes ao aplicável na hipó­
tese de cláusula abusiva. Importante é ver-se 
que o instituto da lesão pode ser causa autôno­
ma de revisão tanto em contratos de consu­
mo, quanto em contratos civis e comerciais 
que não digam respeito a relações de consumo 
propriamente ditas. 

IV - Causas de revisão superveniente à 
contratação 

A) A teoria da imprevisão 
25. Outras situações há que criam altera­

ções na relação contratual, mas estas, à dife­
rença das duas anteriores, não estão presentes 
no momento da formação do vínculo 
contratual senão que surgem em momento 
posterior, tendo em comum, ainda, o fato de 
não submeterem a itens de previsão no con­
trato. Por estas semelhanças entre si, e 
disparidades com as causas concomitantes à 
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formação contratual é que as examino em apar­
tado. 

Trata-se de lidar com situações super­
venientes à contratação e fora do que estava 
previsto no contrato. Tradicionalmente, o 
enfoque é dado pela teoria da imprevisão. 

Esta teoria, através de várias doutrinas que 
buscaram explicitá-la e encontrar o seu funda-
me t 65 ° 1 N • n o , vmcu ava-se e era uma exceçao acei-
ta, ainda que com certa renitência, pela doutri­
na clássica. É que ela funcionava a contento 
para permitir a quebra do pacta sunt servanda 
sem interferir com a autonomia da vontade 
das partes. 

De uma forma resumida, pode-se dizer que 
a imprevisão operava como forma de extinção 
do contrato em primeiro lugar. Como o con­
trato era a livre manifestação das partes que se 
vinculavam ao que estatuíram, tudo o que não 
estava previsto e fosse previsível acabaria por 
não poder interferir na economia contratual, 
por mais que a afetasse. Por outro lado, a 
superveniência de fatos não previstos porque 
imprevisíveis, e que operassem a alteração da 
economia contratual de tal modo que o seu 
cumprimento restasse enormemente prejudi­
cado, permitiria que se desfizesse o contrato. 

Nota-se que os efeitos atingem o c0ntrato 
não só porque não estavam regulados os fatos, 
mas porque não eram reguláveis, eis que 
incogitáveis. Apesar disto, ou por isto mesmo, 
a teoria recebeu acolhimento expresso em vá­
rios diplomas estrangeiros. 

O direito francês, majoritariamente refra­
tário à tese, nas hipóteses que a admite não 
refere expres~amente a imprevisibilidade e o 
f~ considerando o tema em legislação excep­
ciOnal. Jacques Ghestin, ao referir esta circuns­
tância, agrega elemento que pode ser um mo­
derador da teoria. Indaga ele se a 
imprevisibilidade relaciona-se com o fato 
superveniente em si mesmo ou no que diz res­
peito ao desequilíbrio das prestações66. 

Esta última·indagação, consoante a respos­
ta que receba, serve para alargar a abrangência 
da teoria ou para restringi-la. É que de um lado 
está a se exigir a imprevisibilidade do fato. Ou 
seja, o fato deve ser incogitável. Isto poderia 
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ser sempre negado pois pode-se estabelecer, em 
qualquer contrato, que a superveniência de 
causas oneradoras (quaisquer que sejam elas) 
acabaria por extinguir o pacto. A visão 
restritiva também serve para acalentar os que 
se contrapõem à imprevisão. Com a carga de 
informações que o mundo moderno tem é 
possível antecipar até mesmo eventos da natu­
reza, com uma precisão incrível, o que acaba­
ria por excluir, caso se quisesse levar a tese ao 
extremo, até mesmo os terremotos ou tufões 
ou erupções vulcânicas que muitas vezes, mais 
do que onerar, impossibilitam o cumprimen­
to. 

De outro lado, responder-se à questão em 
favor dos resultados de um evento que pode 
ser em si mesmo previsível, mas cujas conse­
qüências são inestimáveis ou inavaliáveis ante­
riormente ao seu acontecimento, é ampliar o 
leque de acontecimentos que se enquadrariam 
na noção de imprevisibilidade. É este o racio­
cínio que tem permitido, em países de inflação 
contínua, alteraram-se contratos com a aplica­
ção da teoria da imprevisão, e adotar como fato 
imprevisível os índices inflacionários. É que a 
existência contínua de taxas de inflação acabam 
por normalizar a desvalorização monetária, o 
que não impede que o quantum da desvalori­
zação em um determinado período acabe por 
tornar-se inesperado e não previsto. 

Este requisito da imprevisibilidade prende­
se à visão voluntarística que a teoria da 
imprevisão carrega de forma imanente. É que 
se exige um fato imprevisível porque não se 
admite que, em sendo previsível e tendo sido 
deixado de fora pelas partes, possa imiscuir-se 
na relação contratual. É este o fator. que, fun­
damentalmente, vai diferenciar .ao teoria da 
imprevisão da teoria da quebra da base do ne­
gócio jurídico e tornar esta mais abrangente 
do que aquela. Talvez isto (a geminação com a 
idéia de pacta sunt servanda como fruto da von­
tade) explique porque aquela teoria tem sido 
preferida a esta. 

26. Além do requisito da imprevisibilidade 
do fato que cause a onerosidade excessiva ao 
pactuado, permitindo a adaptação do mesmo, 
é de se ver que a doutrina e as legislações que 

trataram expressamente o tema têm estabele­
cido outros elementos que devem estar pre­
sentes para que se fale em imprevisão. 

São eles: (a) tratar-se de um contrato de 
execução continuada ou diferida; (b) existir 
uma onerosidade excessiva para uma das par­
tes; (c) colocar-se o dano fora da álea normal 
do contrato; (d) não haver culpa ou mora do 
que alega a onerosidade67. 

Tratando de instituto que objetiva afastar 
fatos futuros que afetem um contrato passado, 
é lógico que haja a necessidade de, no momen­
to da ocorrência dos fatos futuros, ainda estar 
em andamento o contrato, daí o primeiro re­
quisito. 

O acontecimento que acarreta a incidência 
da imprevisão deve ter conseqüênciaS para a 
economia contratual acarretando uma 
onerosidade excessiva pelo desequilíbrio no 
cumprimento do pacto. Diferentem~?te da 
hipótese de impossibilidade, cria-se somente 
uma impraticabilidade por dificultar o 
adimplemento exacerbadamente. Corre-se o 
risco do devedor ser arruinado para cumprir a 
palavra empenhada e isto quer-se evitar. Não 
basta, para configurar o requisito aqui exigi­
do, haver um retardamento na execução, ain­
da que este atraso seja fruto de acontecimento 
imprevisível. Tem-se que agregar a ele um 
desequilíbrio entre as prestações. 

Outra questão diz com a inimputabilidade 
do sujeito. Examina-se o comportamento da 
parte que pretende invocar a imprevisão. O 
comportamento da parte não pode ser reputa­
do como o causador da situação anormal. Se a 
ocorrência da situação tivesse deixado de ser 
adversa, só vindo a ter relevância para o con­
trato por algum fato imputável, atribuível ao 
contratante, impossível a ele alegar a teoria da 
imprevisão como causa modificadora ou 
extintiva do pacto. Na verdade, trata-se de 
brocardo tradicional do direito o de que não é 
lícito à parte venire contra fàctum proprio. Ou, 
o que é pior, alegar em seu favor, a própria 
torpeza. 

O fato também não pode estar contido 
dentro da álea normal do contrato. Cada con­
trato tem, dentro de si, uma certa carga de in-

certeza e é para se resguardar desta variabilida­
de inerente a toda negociação que se firma um 
contrato. Esta faixa variável é que se denomi­
na álea, ou seja, o risco natural a cada contrato 
que deve ser suportado pelo contratante pre­
judicado e que há, até mesmo, naqueles con­
tratos com prestações certas e definidas. Caso 
o fato superveniente contenha-se na álea nor­
mal da contratação, a parte não poderá eximir­
se do cumprimento alegando a imprevisão pois 
estaria a furtar-se de algo que é inerente ao pac­
to. 

Com esta teoria, abrange-se as situações, 
portanto, de onerosidade excessiva para uma 
das partes por fato alheio ao seu agir, autori­
zando que se proceda a uma revisão do pactu­
ado. 

B) Teoria da base do negócio 
27. Uma outra forma de tratar o tema, de 

modo mais abrangente e mais objetivo é valer­
se da teoria da quebra da base do negócio. As 
diferenças entre ambas as teorias podem ser 
resumidas. 

Em primeiro lugar pode-se estabelecer uma 
relação de gênero e espécie, no sentido de que 
na imprevisão, o elemento causador reveste-se 
de caráter genérico enquanto na teoria da base 
há um caráter mais específico. A teoria da base, 
por sua vez, engloba circunstâncias outras que 
as abrangidas pela imprevisão (como, por exem­
plo) a frustração do fim do contrato e não so­
mente a onerosidade excessiva. Mas a princi­
pal diferença, marcante do subjetivismo e da 
vinculação à vontade que se faz presente na 
teoria da imprevisão e torna a teoria da base 
do negócio mais atraente, diz respeito à 
previsibilidade das circunstâncias 
supervenientes, exigida naquela e despicienda 
nesta68. · 

Já se vê, o âmbito de abrangência da teoria 
da quebra da base é bem maior do que o da 
imprevisão. E pela ausência de requerer-se a 
imprevisibilidade do fato superveniente que se 
sustenta adotada, no direito brasileiro, via 
Código de Defesa do Consumidor, a presente 
teoria. O art. 6°, V, 2a parte, refere a possibili­
dade de modificação por tornar-se excessiva a 
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prestação por eventos futuros. Não se faz a 
exigência da imprevisibilidade do evento futu­
ro. Isto aproxima a dicção legal mais da base 
do que da imprevisão, eis que amputado o ele­
mento diferenciador entre as duas figuras, em 
favor daquela. 

28. A doutrina é unânime em reconhecer 
que a origem da teoria da base negocial é no 
direito inglês, sendo uma constante a referên­
cia aos coronation cases. Porém, o ~senvolvi­
mento das obras acerca do tema segue o rumo 
da doutrina alemã, que o versou com mais pro­
fundidade dogmática que o direito anglo-saxão, 
não obstante a paternidade reconhecida deste. 

A posição aqui adotada é no sentido de 
considerar-se a base objetiva do negócio. En­
tre as várias teorias que trataram o tema, nos 
dois sistemas referidos, houve as que 
propugnaram um enfoque subjetivo puro, 
outras um caráter misto com o obJ' etivo ou . ' ' 
amda9 as que tentavam unificar ambas as vi-
sões6 . · 

Não se pode considerar, no direito brasi­
leiro, a visão subjetiva da base porque esta en­
contra tratamento legal diverso (considerando 
os m.oldes em que K. Larenz a versou) eis que 
consiste no chamado erro sobre motivo e na 
garantia dos vícios ocultos. Por tal razão, afir­
mava Clóvis V eríssimo do Couto e Silva: Face 
ao nosso Código, tudo que não for condição, ou 
causa (causa típica) será motivo e, salvo se preen­
cher os requisitos do aludido art. 90, nenhuma 
r~levân.cia terá sobre a eficácia do ato (. .. ). É pre­
czso saltentar que essa digressão se refore somente 
à teoria da base subjetiva do negócio jurídico e 
não à base objgtiva, notadamente ao princípio da 
equivalência? O 

Já a base objetiva liga-se ao desaparecimen­
to do fim essencial do contrato ou à destrui­
ção da relação de equivalência. Estas diferen­
ças vão se refletir tanto nas condições para a 
aplicação, quanto nos efeitos. A interpretação 
à luz da boa-fé, será o elemento essencial par~ 
a superação do impasse criado pela 
superveniência e o rastreador dos elementos 
componentes da base. 

A adoção desta teoria pelo dispositivo cita­
do do CDC enseja (a) uma visão que 
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desconsidere subjetivismos nos fatos 
ensejadores da revisão; (b) uma abrangência 
para situações onde houve a onerosidade ex­
cessiva ou, ainda que não onerosa, a perda da 
utilidade do pactuado e (c) permite que se faça 
~m balanço casuística, mas dentro de regras 
fiXas (escapando-se de qualquer arbítrio judici­
al que extrapole a discricionaridade inerente 
ao tema), dos riscos inerentes a cada contrato e 
a cada situação concreta71. Ademais (d) não se 
exige um fato de caráter genérico, senão que se 
debruça sobre fatos pertinentes a um ou al­
guns contratos. 

Afora ós elementos que foram sinalados 
como diferenciadores da teoria da imprevisão 
e a da base, também para que esta se configure 
há de (a) tratar-se de um contrato de execução 
continuada ou diferida; (b) colocar-se o dano 
fora da álea normal do contrato e (c) a 
inexistência de culpa ou mora do que alega a 
quebra da base. 

29. A revisão se dará, buscando o julgador 
o restabelecimento daquilo que é o padrão 
moderno da autonomia da vontade ou seja, o 
restabelecimento da justiça e da utilidade do 
pacto, através da recomposição da economia 
contratual, buscando manter, sempre o cha­
mado sinalagama funcional do contrato (ou 
seja, o equilíbrio que deve ser mantido no cur­
so da execução) que, por vezes, se afasta do 
sinalagama genético do mesmo72. 

Notas 

1 Convencido de que os princípios e regras acolhidos ~o 
CDC prenunciam o caminho que tomará o direito civil 
comum, inspirando as normas acerca das relações que 
extrapolem o microssistema das relações de consumo, 
desenvolvi minha dissertação de mestrado, que se encon­
tra no prelo, analisando as causas de revisão no direito 
civil comum, à luz das disposições acerca do tema no CDC. 
No mesmo sentido do texto, afirma Aguiar Jr., Ruy Ro­
sado de, Aspectos do Código de Defesa do Consumidor in 
AJURIS 52/167, que o CDC, introduziu conceitos novos, 
que servirão de parâmetro para outros institutos jurídicos 
do Direito das Obrigações(. .. ). 
2 No parágrafo primeiro mencionei também uma modi­
ficação no conceito de obrigação. Esta é uma premissa 
básica mas que me parece vinculada, mais diretamente, à 

aplicabilidade das causas de revisão no seio do direito civil 
comum. No direito dos consumidores vê-se uma 
reestruturação do papel desenvolvido pelo direito comer­
cial clássico, encarregado da circulação das riquezas ainda 
que para tanto valendo-se de conceitos relativos ao ramo 
das obrigações. no direito civil das codificações do século 
passado e início deste, o regramento das obrigações estava 
intimamente ligado à uma forma de aquisição da proprie­
dade razão pela qual, sem a modificação do conceito de 
obrigação, impossível adotar-se modelos jurídicos que 
objetivem não ver mais na obrigação o resguardo do cre­
dor que se desfazia da propriedade, mas uma relação 
dialética onde ambas as partes envolvidas têm direitos e 
deveres pois entre elas não há supremacia de uma sobre a 
outra. Neste sentido, ao propugnar uma nova visão da 
obrigação, a pioneira obra entre n6s, de Cl6vis Veríssimo 
do Couto e Silva A Obrigação como Processo, José 
Bushatsky Editor, São Paulo, 1976. Já no direito comer­
cial, a obrigação importa circulação de riquezas e é um 
conceito mais maleável, razão pela qual a dificuldade mai­
or encontra-se no tratamento da fonte geradora de obri­
gações consistentes na autonomia da vontade. Tais moti­
vos levam a que se considere, no presente trabalho, ape­
nas a modificação no conceito de autonomia, deixando-se 
a análise do conceito de obrigação para quando se ·versar 
sobre o campo do direito civil comum. Aliás, quiçá en­
contrem justificativa nesta visão diferente da obrigação 
algumas diferenciações nos regramentos positivos de cada 
um destes ramos, penso, no caso do direito brasileiro, na 
existência de regra expressa sobre a interpretação acorde 
com a boa-fé no diploma comercial (art. 131) onde orde­
na-se a busca de interpretação na boa-fé e na natureza do 
contrato e a regra do C6digo Civil (art. 85) que manda 
considerar-se mais a intenção das partes que o declarado. 
3 Teoria Geral de Negócio jurídico. 1 a ed., Coimbra Edito­
ra, Coimbra, 1969, v.I, p.88. 
4 Betti parte de uma distinção entre competência 
normativa que se relaciona com os efeitos jurídicos que o 
ordenamento jurídico outorga aos atos dos particulares, e 
competência dispositiva que se refere à faculdade que es­
tes áltimos detêm de realizar os seus atos jurídicos, para 
uma análise desta visão ver Couto e Silva, Clóvis V. do, 
Para uma história dos conceitos no direito civil e no direito 
processual cívü (a atualídade do pensamento de Otto Karlowa 
e de Oskar Bullow). RePro 37/238. 
5 Representa bem a dicotomia entre visão subjetiva e ob­
jetiva do papel da vontade no neg6cio jurídico a Gélebre 
disputa entre os partidários da teoria da vontade e os da 
declaração. Naquela, valoriza-se, ao fazer-se a exegese, a 
vontade que as partes tinham ao elaborar o pacto. A esta 
teoria denominou-se Willenstheorie. Para os seus defenso­
res, entre os quais despontava Savigny, o essencial no exa­
me de um neg6cio jurídico era a vontade interna. Eviden­
temente, esta deveria ser expressada, mas a declaração as­
sumia caráter acidental ante o que realmente valia, a sa­
ber, a vontade de cada parte contratante. É a vontade que 

serve de supedâneo do direito subjetivo emanado do ne­
g6cio jurídico. 
Em oposição, buscavam outros, partidários da 
Erklãrungstheorie, uma feição mais objetiva. Afirmavam 
estes que a vontade interna nada significaria sem a 
exteriorização, o que faria desta, não mero acidente, mas 
verdadeira essência do neg6cio. Logo, so,Prepairando à 
vontade estava a declaração pois ela era o elo decisivo en­
tre a vontade e as obrigações novas. 
Ambas as teorias mantêm uma ligação íntima com o 
dogma da vontade. O elo reside em que os defensores da 
teoria da declaração não queriam mais que fazer valer a 
vontade de outra parte eis que, a imperar a vontade inter­
na, estar-se-ia sujeito a um subjetivismo unilateral, enquan­
to que a verdade estaria, para ficar-se mais rigorosamente 
adstrito à volição, em considerar-se a vontade de ambas as 
partes. Assim, a declaração atuaria como forma de deixar 
transparecer as intenções de ambas as partes e não apenas 
de uma s6. Vê-se que o movimento de reação à teoria da 
vontade tinha como pano de fundo o mesmo dogma, ape­
nas que tentando bilateralizá-lo. Neste sentido Santoro 
Passarelli, Francesco, Variazoni sul contratto in Rivista 
T rimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1970, p.l, onde 
está posto que la teoria che, in contrasto con l'impostazíone 
tradizionale, há sostenuto la prevalenza della dichíarazione 
sulla volontà, non sembra uscíre, almeno per quanto riguarda 
i contratti, dalla logica volontaristica, in quanto tende anch 
essa a rendere operante la volonta del destinatario delta 
dichiarazione,facendola prevalere su quella del dichiarante. 
As duas teses, porém, esquecem o lado dinâmico do vín­
culo obrigacional (o seu enfoque como processo) e crista­
lizam a vontade no momento da formação ou da declara­
ção, sem cuidar da sua evolução. Afirma Bessone, Darcy, 
do Contrato -Teoria Geral, 3a ed., Forense, RJ, 1987, 
nota de roda-pé 8, p.36, referindo-se expressamente à teo­
ria da declaração, mas perfeitamente extensível 'teoria da 
vontade: ... A teoria, se proporciona a segurança estática, 
apresenta a desvantagem de não garantir a segurança dinâ­
mica(. .. ) vale dizer, a segurança das movimentadas relações 
jurídicas que, no meio social contemporâneo, vão-se forman­
do sucessivamente. 
6 Ferri, Luigi, La Autonomia Privada, Ed. Revista de 
Derecho Privado, Madrid, 1969, p.47. 
7 Idem, ibidem: 
8 Segundo Ferri, estas normas ... tienen un contendido 
proprio, que las ~armas estatales determinan negativamen­
te, sustrayendo al poder privado autónomo ciertas materias, 
ciertos grupos de relaciones que el Estado reserva a su 
regulación. Idem, p.11. Exemplo da modalidade pode se 
encontrar no código Civil. art. 920 que trata da cláusula 
penal. 
9 Por tal motivo afirma que, ao ... examinar tal problema 
he podido comprobar que la autonomia privada no es un 
poder al que corrresponda una función. El Estado no ha in­
dicado fines, ni propuesto intereses a los que este poder deba 
servir; se ha limitado a sefíalarle fronteiras externas, esto es. 
límites negativos. Ferri, idem, ibidem. 
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10 Sobre o conceito de liberdade positiva e liberdade ne­
gativa, ver Amaral J r., Alberto Do, Proteção do Consumi­
dor no Contrato de Compra e Venda, RT, SP, 1993. 
11 Segundo Galgano, Francesco, Il Diritto Privato fra 
Codice e Costituzione, 2a ed., Zanichelli, Bolonha, 1979, 
o direito privado oriundo da Revolução e expresso no 
Código Civil serviu como meio de defesa da burguesia 
contra a intervenção estatal. Afirma ele, a pág. 18: La 
ragione delta perdurante diffu:ienza (da burguesia contra o 
Estado) e ora solo economica: e la diffu:ienza di una classe che 
deriva la propria prosperità dal possesso e dallo sfruttamento 
delle risorse, e che e tanto piu prospera quanto piu estese sono 
le risorse che puõ possedere e sfruttare: essa e indotta ad 
osteggiare la proprietà pubblica e, in genere, l'utilizzazione 
pubblica delle risorse ... . 
12 Ao estabelecer sua pidmide normativa, H. Kelsen afir­
ma: Estas normas jurídico-negocia/mente criadas, que não 
estatuem sanções mas uma conduta cuja conduta oposta é o 
pressuposto da sanção que as normas jurídicas gerais estatuem, 
não são normas jurídicas autônomas in Teoria Pura do Di­
reito, 1 a ed. brasileir.a, Martins Fontes, SP, 1985, p.274. 
13 Afirma o grande jurista que Chama-se princípio da li­
berdade de contratar o de se poderem, livremente, assumir 
deveres e obrigações, ou de se adquirirem, livremente, direi­
tos pretensões, ações e exceções oriundos de contrato; e prin­
cípio da autonomia da vontade, o de escolha, a líbito, das 
cláusulas contratuais, Tratado de Direito Privado, 4a ed., 
RT, SP, 1983 ... , Tomo III, p.63. 
14 No sentido do texto, diz Raiser, Ludwig, La libertà 
contrattuale oggi in Il compito del diritto privatto, Giuffré 
Edittore, Milão, 1990, p.52: ln virtu deli autonomia privata 
il singolo deve poter decidere in piena autonomia se, quando 
e come costituire in qualsiasi rapporto avventere ad oggetto 
una prestazione e quale contenuto darvi, come pure se 
modificare o estinguere rapporti preesistenti. 
15 Wehberg, Hans, Pacta sunt servanda in American 
Joumal oflntemational Law, v.53, 1959. 
16 Segundo Couto e Silva, Clovis Veríssimo do, Príncipes 
fundamentaux de la responsabilité civile en droit brésilien 
et comparé, ciclo de aulas proferidas na Universidade de 
Paris XII, em 1988, é esta ~nfase excessiva sobre a vontade 
que está a manter uma dualidade de fontes de responsabi­
lidade, eis que o desrespeito ao contrato é desrespeito à 
vontade e, portanto, submetido ao regramento desta, en­
quanto a responsabilidade extra-contratual, para a qual 
não concorre uma vontade legftima, muito menos decla­
rada ou bilateral, não teria limitações de um possfvel auto­
regramento. 

17 Ver Hattenhauer, Hans, Los fundamentos historico­
ideologicos del derecho alemán, Ed. Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1981, p.153. 
18 Serve de exemplo destas alterações expressamente ve­
dadas, até mesmo para as partes e, via de conseqü~ncia, ao 
juiz, a regra do art. 1.246 do Código Civil que versa sobre 
o contrato de empreitada. Nesta regra, com base no co­
nhecimento do mercado por parte do arquiteto ou do 
construtor, pressupõe-se sua correta avaliação dos custos 
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e, portanto, previsto um preço, este será imutável, mes­
mo que a mão de obra ou o material encareçam eis que a 
obra já está ajustada. 
19 Há vários ac6rdãos neste sentido, exemplificativamente 
tem-se a decisão da Turma Especial do T ribm4.al de J usti­
ça de São Paulo no incidente de uniformização de Juris­
pru&ncia em Embargos Infringentes 136.192-2, publicada 
na Revista dos Tribunais (R1) vol. 667/92, maio 91. 
20 C6digo Civil, art. 85. 
21 O art. 1.134 mand~que se execute conforme a boa-fé e 
o 1.135 do code afirma que Les conventions obligent non 
seulement à ce qui y est exprimé, mais encare à toutes les 
s~ites ,que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation 
d apressa nature. 
22 Tese defendida por Ghestin, Jacques, Traité de Droit 
Civil.lecontract:formation, 2a ed., LGDJ, Paris, 1988. 
23 Mazeaud, Mazeaud e Chabas, Leçons de droit civil 
Obligations, 8 a ed., Montchrestien, Paris, 1988, t.II, v.l 0 • 

24 Ver Bessone, Darcy, Do Contrato ... , ob. cit., p.31-2, 
especialmente notas (2) e (3). 
25 Segundo Miguel Reale, Estrutura e modelos de experiên­
cia jurídica · o problema das fontes do direito in O direito 
como Experiência, 2 a ed., Saraiva, SP, 1992, é importante 
verificar que s6 se pode falar em modelos considerando-se 
a estrutura social historicamente dada. Elaborar um mo­
delo jurídico é, por conseguinte, um trabalho de aferição de 
dados da experiência para a determinação de um tipo de com­
portamento não só possível, mas considerado necessário à 
convivência humana( .. ) O que há( .. ) é uma tomada de 
posição( .. ) perante a realidade social e em função dela, de tal 
modo que entre o modelo jurídico preferido ou reconhecido, 
e a experiência deve haver uma correspondência isomórfica 
( .. ), p.162. 

26 Couto e Silva, Cl6vis V. do, A Obrigação ... , ob. cit., 
p.18: Não há separação tão rigorosa, no Estado moderno, 
entre Estado e Sociedade, pois ambas as esferas, a pública e a 
privada, se co_njugam, se coordenam, se interpenetram e se 
completam. E evidente, em nossos dias, que por autonomia 
da vontade não se designa o poder de criar efeitos jurídicos, 
baseado somente na vontade de uma, ou mais partes, fora de 
toda a habilitação legislativa. 
27 Examinando as modificações nas funções dos institu­
tos de direito privado, K. Renner, já no final de sua clássi­
ca obra The Institutions of Private Law and Their Social 
Functions, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1976, pág. 
299, afirma: We have seen that the economic substratum 
dislocates the functions of the norm, that it reverses them: 
but the norm itself remains indestructible. 
28 Neste sentido, Grau, Eras R. Direito, Conceitos e Nor­
mas jurídicas, RT, SP, 1988, p.138. 
29 \_;er Raiser, Ludwig, La libertà ... , oh. cit. 
30 E o que afirma Bessone, Mario, Svolgimento storico 
della 1aw of contracts', il ruolo dei giuristi e la loro politica 
dei diritto in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura 
Civile, ano XXXIII, 1979, p.509-10: Il controllo dei costi 
sociali e degli 'excesses;' del 'free enterprise market system: i 
correttivi contrattuali delle possibili forme de abuso di 

posizioni dominanti, l'intervento con finalitá di reazione a 
contratti che costituiscono 'innefficient allocation by private 
parties of increasingly scarce resources' ( .. ) finiscono cosi per 
essere fattori, concorrenti de un stessa 'policy: soltanto in 
apparenza episodica e disagregatta. 
31 V e r Grimm, Dieter, La constitución como fuente dei 
derecho in Lasfuentes del derecho, Barcelona, 1983, p.13 e 
segs. 
32 Obrigação ... , oh. cit., p.40. 
33 Afirma, sobre o assunto, Marques, Claudia Lima, Con­
tratos no Código de Defesa do Consumidor, RT, SP, 1992, 
p.64: Entre os novos legítimos interesses poderiam ser inclu­
ídos alguns antes denominados motivos do ato e fora da pro­
teção do direito: agora podem ser protegidos. Trata-se de 
interesses decorrentes da boa-fé que, sendo esta conceito 
objetivo, também objetivam-se. Relacionando estas expec­
tativas legftimas - sob a 6tica do princípio da relevância 
dos motivos- com o princípio da transpar~ncia e o dever 
de informação ao consumidor, TomasettiJr., Alcides, O 
objetivo da transparência e o regime jurídico dos deveres e 
riscos de informação nas declarações negociais para consu­
mo in Direito do Consumidor, vol. 4/52. neste texto, 
constata-se a disparidade da disciplina do CDC com o di­
reito comum, quando diz ... predomina, nesse ctt:mpo, o 
princípio da relevância dos motivos, sob o controle 'de um 
modelo de transparência pela informação, eficiente, de que 
não se cogita, em geral, para o sub-sistema de direito privado 
positivo. 
34 Respectivamente, C6digo de Defesa do Consumidor, 
lei 8.078 de 11 SET 90, arts. 51, IV e§ 1° e 6°, inciso V, 2a 
parte. 
35 Bessone, Mario, Analisi economica del diritto e metodo 
degli studi di teoria del contratto in Rivista di Diritto 
Commerciale, vol. LXXVII, p.67: L 'assunto che il contratto 
e selfgovernment dell'autonomia privata (e che il giudice 
non puo sustituirsi ad essa, perché 'le corti non possono fare 
il contratto per le parti') diventa in ogni caso sempre piú 
una formula puramente rituale. 
36 Nota, sem identificação de autor, na HLR, vol. 97, 
1984, p.1414, intitulada Rediscovering the contract clause, 
onde, a certa altura, se diz: Modern constitutional 
jurisprudence has focused on resolving conjlicts between state 
and federal regulatory rather than on preserving 'free' market. 
37 Neste sentido, serve de exemplo o julgamento no Re­
curso Especial (REsp), 10.681, do Rio Grande do Sul, jul­
gado pela 4a Turma, em 11 jun 91, publicado na RT 674/ 
241, de dez 91. 
38 Afirma o autor: ... compris comme l'instrument des 
échanges entre les hommes, réalisé certes par un 'accord de 
volonté, mais sanctionné par le droit objectif en raison de 
son utilité sociale et de sa conformité à la justice contractual/e. 
Le Contract ... , oh. cit., avant-propos. 
39 Esta mesma concepção pode-se ver em Marques, Cláu­
dia Lima, Contratos no Código de Defesa do Consumidor, 
P ed., RT, SP, 1992, quando ensina: Assim, o princípio 
clássico que o contrato não pode ser modificado ou suprimi­
do senão através de uma nova manifestação volitiva das 

mesmas partes contratantes sofrerá limitações (veja nestes 
sentido os incisos IV e V do art. 6° do CDC). Aos juízes 
agora é permitido um controle do conteúdo do contrato ( .. ) 
devendo ser suprimidas as cláusulas abusivas e substituídas 
pela norma legal supletiva ( .. )Relembre-se aqui também o 
enfraquecimento da força vinculativa dos contratos através 
da possível aceitação da teoria da imprevisão ... . 
40 No mesmo sentido, AmaralJr., Alberto do, A boafée 
o controle das cláusulas abusivas nas relações de consumo in 
Direito do Consumidor 6/27. 
41 O art. 490 diz o que é posse de boa-fé; os arts. 510 a 
517, regulam os efeitos quanto aos frutos, produtos e 
benfeitorias da posse de boa ou má fé; os arts. 550 e 551, 
concedem prazos diferenciados para a usucapião, confor­
me haja ou não boa-fé. 
42 O art. 935 reputa válido o pagamento feito ao credor 
putativo se de boa-fé; o art. 968 isenta de perdas e danos 
no caso de alienação de im6vel recebido indevidamente, 
caso tenha havido boa-fé; o art. 1.477, parágrafo Único, 
versa a boa-fé no contrato de aposta ou jogo; o art. 112, 
trata do tema nos contratos com o insolvente para fins de 
averiguar-se a fraude a credores; o art. 221, versa os efeitos 
do casamento nulo se contrafdo de boa-fé; o art. 225, pa­
rágrafo único, regula a extensão da responsabilidade da 
meação do cbnjuge por atos praticados pelo outro frente 
ao terceiro de boa-fé. 
43 Sobre os standards jurfdicos ver Esser,Joseph, Princi­
pio y norma en la elaboración jurisprudenciat de derecho 
privado, Bosch, Barcelona, 1961, p.123 e segs. 
44 Como afirma Wieacker, Franz, El principio general de 
la buenafe, 1 a ed., Editorial Civiatas S. A., Madrid, 1986, 
p.36: Buena fo o 'buenos costumbres' no son moldes acaba­
dos, que el juez calca sencillamente sobre el material que ha 
colocado debajo, sino una extraordinaria tarea que tiene que 
realizar el proprio juez en la situación determinada de cada 
caso jurídico. 
45 Tratado ... , tomo IV, p.42. A mesma parificação entre 
nulidade de pleno direito e nulidade é feita por Beviláqua, 
Cl6vis, Código Civil dos Estados Unidos do Brasil Comen· 
tado, 10a ed., Francisco Alves, RJ, tomo I, p.331. 
46 Código Brasileiro de Defesa do Consumidor, 2a ed., Fo­
rense Universitária, RJ, 1992, p.335. 
47 Tratado ... , tomo IV, p.43-4, o grifo é original. 
48 Medidas expressamente referidas por Nelson Nery Jr., 
nos comentários citados, p. 299. Recentemente a ativida­
de fiscalizadora' foi regulamentada pelo Decreto 861/93. 
49 A regra do C6digo Civil é a do art. 153, primeira par­
te, o que é repetido no§ 2°, art. 51, do CDC. 
50 Curso de Direito Civil, 6a ed., Freitas Bastos, RJ, 1988, 
tomo I, p.444. 
51 Apontando este sentido e constatando que é uma ten­
dência das legislações européias, De Lamberterie, Isabelle; 
Rieg, Alfred e T allon, Denis, relat6rio geral do tema Le 
Controle de clauses abusives dans l'intéret du consommateur 
dans les pays de la C.E.E in Revue Internationale de Droit 
Comparé, n° 3- jul/set 82, p.l.071. 
52 Lei 8.078/91, art. 51§ 4°. 
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53 Teoria. .. , ob. cit., tomo II, p.239. 
54 Sobre os postulados de cada uma destas teorias ver nota 
5, supra. 
55 Derecho Civil ·Parte GeneraL Ed. Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1978, p.748. 
56 O C6digo Civil Italiano considera lesiva a vantagem 
que exceda 1/2 do justo valor, o C6digo Frands fala em 
7/12. 
57 O BGB fala em desproporção manifesta, o C6digo Por­
tugu& em benefícios excessivos e injustifzcados, o diploma 
Argentino refere desproporção chocante. 
58 Caio Mario Da Silva Pereira, Lesão nos Contratos, 44 

ed., FORENSE, RJ, 1993, p.210, afirma: Não será, por· 
tanto, heterodoxa a idéia de analisar esse diploma (CDC) 
sob a inspiração da idéia força central de lesão. 
59 Para um tratamento decomposto destes dois princípios 
que denomina básicos, ver Marques, Claudia Lima, Con­
tratos ... , ob. cit., parte II; capítulos 3 e 4. 
60 A importmcia da lesão é tão grande que se a considera 
causa aut8noma de revisão. 
61 Neste sentido, Fontbressin, Patrick de, De L'Injluence 
de l'acceptatíon du concept de prix sur l'évolutíon du droít 
des contrats in Revue T rimmestrielle de Droit Civil, année 
1986, p. 655 e segs. 
62 Poucos o fazem, como Aguiar Jr., Ruy Rosado de, 
Aspecto ... , art. cit., Nader, Natal, Comentários ao Código 
de Defesa do Consumidor in Revista Forense, vol. 311/37, 
Alberto Do Amaral Jr. Proteção ... , ob. cit., p.252 e Caio 
Mario da Silva Pereira, conforme nota 58 supra. 
63 Jean Deprez. La Lésion dans les contrats aléatoíres in 
Revue Trimmestrielle de Droit Civil, v .53, ano 1955, p.l. 
64 O texto integral é: São direitos básicos do consumidor: (..J V 
·A modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam pres­
tações desproporcionais ou sua revisão em razão de fotos 
superuenientes que as tornem excessivamente onerosas. 
65 Entre elas despontam a Pressuposição de Windscheid; a 
Superveniência de OSTI; a das Circunstancias Extra­
Contratuais de Bruzin; a do Erro de Giovene, entre outras. 
66 Le prix dans les contrats delongue durée, LGDJ, Paris, 
1990, p. 148-149. Referindo-se à exigência legal da 
imprevisão, afirma que ... si l'on fàit abstraction du débat 
théorique, on observe que le caractere imprévisible de 
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l'événement, que/ que soit l'angle sous leque/ on l'envisage, 
n 'est pas pris directement en considération parle droitpositif. 
67 O Projeto de C6digo Civil que tramita no Congresso 
Nacional estabelece um outro elemento: a extrema vanta­
gem da outra parte. A teoria vem contemplada nos arts. 
478, 479 e 480. 
68 Sobre a diferença, à luz de disposições positivadas, ver 
Almeida Costa, Direito ... , ob. cit., p. 267 e Mosset 
Iturraspe, Jorge, La Frustración dei contrato, Rubinzal­
Culzone editores, Ar.gentina, p. 81 e segs. 
69 A teoria da base subjetiva deve-se a Paul Oertmann e 
teve grande repercussão na Alemanha no período que se 
seguiu à Primeira Grande Guerra. A teoria unitária é de 
Lehmann, atribuindo-se a teoria da base subjetiva e obje­
tiva (sem fusioná-las) à K. Larenz. 
70 A Obrigação ... , ob, cit., p.134. 
71 Há tendências modernas que sustentam ser possível 
resolver a questão dentro da teoria dos riscos, afastando­
se a tese da base do neg6cio. Entre elas a doutrina de 
FLUME, para quem pode-se discutir toda a situação 
superveniente tendo em conta a distribuição dos riscos. 
Assim, o trabalho hermenêutico para analisar o efeito das 
circunstancias posteriores que incidam sobre o contrato 
consiste na análise da natureza do pacto e dos riscos assu­
midos. No mesmo sentido, Fikentscher afirma que a base 
da conftança contratual compreende as circunstâncias que 
não estão incluídas na esfera dos riscos contratuais assumi­
dos pelas partes ... , apudDenis, Philippe, Changement ... , ob. 
cit., p. 247. Ainda, na mesma senda, este autor comenta a 
doutrina de Ingo Koller, a mais radical da espécie. Segun­
do o autor, a partir de uma visão econ8mica do direito, o 
problema dos fatos supervenientes resolve-se pela (a) pos­
sibilidade abstrata de dominar o risco (atribuindo-se o 8nus 
à parte mais avisada para evitá-lo); (b) absorção dos efei­
tos do risco (suportando aquele que melhor absorverá, 
economicamente, a perda) e (c) iniciativa da divisão do 
trabalho (tocando o 8nus ao devedor pois o trabalho 
contratual é feito em favor do credor). 
72 Sobre os dois conceitos, ver Tomasetti Jr., Alcides, 
Aspectos da proteção contratual do consumidor no mercado 
imobiliário urbano. Rejeição das cláusulas abusivas pelo di­
reito comum in Direito do Consumidor 2/52. 
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Introdução 

1. A evolução econômica e social de nos­
sos dias, com a mudança da fisionomia~ re­
lações sociais, deu lugar ao aparecimentO', no 
campo do direito contratual, de figuras novas 
de contrato, ainda não conhecidas, ou que ain­
da não penetraram com o devido 
aprofundamento na sistemática de nossa 
contratualística. 

Dentre eles situamos os contratos de 
shopping centers como uma figura nova dentro 
da economia brasileira que tem suscitado mui­
tas questões, algumas das quais pretendemos 
abordar no presente estudo. 

2. No estudo da evolução da noção de con­
trato merece destaque especial e inicial o perí­
odo histórico relativo ao predomínio da idéia 
de autonomia da vontade, tal a sua importân­
cia, refletida até nossos dias. 

"A vontade é a causa primeira do direito": 
é assim que se enuncia o credo filosófico e jurí­
dico dos séculos XVII e XIX 1. Segundo tal 
concepção, na base da estrutura social está o 
indivíduo, ou seja, uma vontade livre. 

Vincula-se o dogma da autonomia da von­
tade a um posicionamento básico sócio-políti­
co- o liberalismo. 

Constata-se, então, que o entendimento dos 
juristas franceses e alemães é comum: a vonta-

de humana é o fator essencial na criação, mo­
dificação e extinção dos direitos e obrigações. 

Duas foram, porém, as teorias que procu­
raram explicar o primado da vontade: a teoria 
da vontade e a teoria da declaração. 

3. A Willenstheorie tem um Thibaut, 
Puchta, Savigny, Windscheid e Zitelmann os 
mais importantes propugnadores, entre outros. 

Segundo Savigny, chama-se declaração de 
vontade e espécie dos fatos jurídicos que não 
são apenas livres, mas que, segundo a vontade 
do agente, têm por fim imediato criar ou ex­
tinguir uma relação jurídica. 

São, pois, dois os elementos dos negócios 
jurídicos: a vontade interna e a declaração da 
vontade, que devem ser, necessariamente, con­
cordantes. 

Esse fundamento leva a uma única idéia: a 
idéia da liberdade de contratar. 

Liberdade de contratar e igualdade formal 
das partes e~ portanto os pilares, que se ~om­
pletavam reciprocamente, sobre os qua1s se 
formava a asserção peremptória, segundo a qual 
dizer contratual equivale a dizer justo (qui dit 
contractuel dit juste)2. 

Mas a teoria da vontade, conforme foi ex-
posta, adequada a um sistema econômico indi­
vidualista e pouco dinfunico, mostrava-se-se 
incapaz de satisfazer as exigências da moderna 
economia de massa, caracterizada pelo volu-
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me de trocas e pela impessoalidade. Assim, a 
doutrina alemã, preocupada em garantir a 
celeridade das contratações, a segurança e a es­
tabilidade das relações, incompatíveis com a 
atribuição da relevância decisiva à vontade in­
dividual, construiu a teoria da declaração. 

4. As exigências da produção e consumo 
de massa determinaram "um processo de 
'objetivação', o qual tende a perder parte dos 
seus originais caracteres de voluntariedade" 
(Gal gano) 3. 

A construção desta teoria se atribui a 
Liebe4. Mas é Bülow que, em 1899, elabora 
uma teoria geral da declaração da vontade, ado­
tando posição oposta à dos defensores da 
Willenstheorie. 

Para esta teoria pouco importa que a de­
claração corresponda ou não ao conteúdo exa­
to da vontade, pois esta não constitui a essên­
cia do negócio jurídico, sua força criadora. A 
vontade interna não chega a ser sequer um ele­
mento componente do negócio jurídico, por­
que não passa de um momento passageiro de 
sua gênese. A vontade constitui uma causa, mas 
não um elemento componente do negócio. 
Não se deve levar em conta a vontade do efei­
to, senão a da declaração, que é indispensáveiS. 

A Eklarungstheorie foi o primeiro ataque 
ao princípio da autonomia da vontade, uma 
vez que nega à vontade o poder de criar direi­
tos e obrigações, sustentado pela Willenstheorie, 
não se libertando, contudo, do voluntarismo6. 

5. Neste século, a teoria da autonomia da 
vontade, vem sofrendo sérias críticas. A teoria 
da validade ou da confiança tem sido difundi­
da principalmente na Alemanha e representa 
um abandono da posição individualista que 
caracterizava a Willenstheorie. 

A teoria da confiança, também denomina­
da- teoria do crédito social, empresta valor à 
aparência da vontade, princípio segundo o qual 
as situações aparentes prevalecem sobre a von­
tade real de quem, de qualquer modo, contri­
buiu para as criar, quando tal seja necessário 
para tutelar os interesses de todos quantos te­
nham confiado na aparência. 
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Tal concepção - da tutela da confiança -
surgiu em razão do processo social moderno, 
da crescente massificação dos contratos e, por­
tanto, da predominância do momento social e 
a conseqüente limitação da liberdade 
contratual. 

6. Assim, o tráfico econômico, cada mais 
acelerado, se vai convertendo em um tráfico 
de massa. Um critério de racionalização e or­
ganização empresarial conduz a uma 
standardização das formas contratuais. O es­
quema tradicional do contrato é substituído 
pelos contrato standard - os contratos de ade­
são, contratos preformulados ou contratos com 
condições gerais. 

É neste contexto que surgem os contratos 
de shopping centers, celebrados por adesão à clá­
usulas predispostas, onde o empresário conso­
lida uma posição negocial dominante, impon­
do aos locatários uma situação de sujeição, que 
consiste na necessidade de aderir ou não ao ato, 
sem possibilidade de participar na conforma­
ção de seu conteúdo. 

Esta nova forma de contratar, apesar de 
apresentar inúmeras vantagens, acarreta pro­
blemas relativos ao equilíbrio contratual, mercê 
da desigualdade das posições das partes no pro­
cesso formativo do contrato, oportunizando, 
inclusive, a inserção de cláusulas excessivamente 
onerosas à parte que a adere, com vantagens 
para o predisponente - são as chamadas cláusu­
las abusivas. 

O presente estudo pretende, numa primei­
ra parte, apresentar noções gerais sobre as clá­
usulas abusivas, para, na segunda, apresentar 
algumas cláusulas constantes nos contratos de 
shopping center que, por suas características, 
se configuram abusivas. 

I - As cláusulas abusivas 

a) Noções gerais 
Pode-se tomar a expressão cláusulas 

abusivas como sinônimas de cláusulas opressi­
vas, cláusulas onerosas ou, ainda, cláusulas ex­
cessivas7. 

A expressão cláusulas abusiva, embora não 
seja imune a críticas, consagrou-se na doutrina 
e na legislação específica das últimas décadas. 

Quatro teorias, na doutrina, procuraram 
fundamentar o controle da equivalência das 
prestações, a fim de permitir uma proteção efi­
caz contra o desequilíbrio dos contratos: a do 
enriquecimento sem causa, a do abuso de di­
reito, a da lesão e o princípio de boa fé. 

1 - Teoria do enriquecim~nto sem causa 

Primeiramente, em face do princípio mo­
ral de que ninguém pode enriquecer às custas 
do outro, a doutrina, diante do desequilíbrio 
das prestações, viu no enriquecimento sem cau­
sa o fundamento das cláusulas abusivas. O 
estipulante que redige cláusulas que lhe atribu­
em vantagens excessivas, enriquece injustamen­
te. Assim, a noção de enriquecimento sem causa 
pode corrigir a injustiça contratual. 

Constata-se, entretanto, que tal noção não 
permite um controle do equilíbrio das presta­
ções8. 

Sua receptividade é, com' efeito, submetida 
a duas condições rigorosas: a ausência de causa 
e ausência de qualquer outra via de direito. Esta 
dupla exigência, acarreta imediatamente a ex­
clusão desta técnica das relações entre contra­
tantes. Seu caráter subsidiário, de uma parte, 
lhe confere necessariamente um domínio 
extracontratual. De outra parte, a ausência de 
causa parece excluir a ação quando o enrique­
cimento pode se justificar por um direito oriun­
do de uma convenção ou de uma situação le­
gal qualquer. 

2 - Teoria do Abuso do Direito 

Há os que entendem que a cláusula abusiva 
tem fonte inspiradora próxima à do abuso do 
direito. Para esses a cláusula abusiva é a mani­
festação por excelência do abuso do direito no 
contrato, pois abusa-se do seu direito quando, 

apesar de permanecer dentro dos seus limites, 
se visa um fim diferente daquele que o legisla­
dor objetivava. Ou, ainda, aquele que tira pro­
veito excessivo e injusto da convenção abusa 
de seu direito de contratar. 

Segundo Pontes de Miranda, o abuso de 
direito, para os juristas romanos, dependia da 
malícia. Pelo menos, essa era a regra. Depois 
supunha o ato contrário à função mesma do 
direito exercido, bastando a intenção ou cons­
ciência do desvio. Mais tarde, esvaziado de todo 
elemento psicológico, o conceito fez-se mais 
ligado à vida social que à projeção mesma dos 
direitos: é suficiente que o exercício do direito 
se desvie9. 

Malinvaud entende que o fundamento da 
cláusula abusiva não se refere à teoria do abu­
so de direito, mas pode-se interpretar como 
uma cláusula excessiva, muito onerosa, que 
comporta uma vantagem indiscriminada a fa­
vor de um dos contratantes10. 

3 - Teoria da lesão 

Existem outros que aproximam a cláusula 
abusiva da lesão. 

Há lesão quando o preço de um bem ou de 
um serviço fixado numa convençáo não 
corresponde ao seu valor venal objetivo, apre­
ciado pelo juiz, no momento da formação do 
contrato11 

A cláusula abusiva é, de certa forma, lesi­
va. Mas a lesão funda-se em componente sub­
jetivo (intenção de tirar proveito da situação 
da outra parte), constituindo vício de vonta­
de, defeito do negócio jurídico; enquanto a clá­
usula abusiva tem natureza objetiva (o 
desequilíbrio das posições contratuais, provo­
cado por u~a das partes), sendo irrelevante a 
intenção 12. . 

A cláusula abusiva, independentemente 
dessas possíveis conexões de natureza, tem ori­
gem autônoma, com alcance mais restrito que 
o abuso do direito e a lesão. Situa-se apenas no 
âmbito das condições gerais, sendo inaplicável 
às relações contratuais comuns. O que é 
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abusivo no contrato de adesão a condições ge­
rais pode ser válido no contrato negociado. 

4 - Princípio da boa fé 

Há ainda, os que ligam a cláusula abusiva 
ao princípio da boa fé. 

Sendo uma criação do Direito, acentua 
Menezes Cordeiro 13, a boa fé não opera como 
um conceito comum. Em vão .se procuraria 
uma definição lapidar do instituto, evitadas, 
em geral pela metodologia jurídica, tentativas 
desse g~nero seriam inaptas face ao alcance e 
riqueza reais da noção. A boa fé, segue o au­
tor, traduz um estágio juscultural, manifesta 
uma Ci~ncia do Direito e exprime um modo 
de decidir próprio de certa ordem sócio-jurídi­
ca. 

A boa fé, como bem demonstra o autor 
mencionado, tem um papel fundamental no 
Direito, desde a fules romana até os fenôme­
nos jurídicos novos, incluindo as condições 
gerais. 

A boa fé apresenta-se sob dois ângulos: a 
boa fé subjetiva e a boa fé objetiva. A primei­
ra, como consci~ncia ou convicção de se ter 
um comportamento conforme o direito, ou 
como a ignorância do sujeito acerca da exis­
t~ncia do direito do outro; a segunda, boa fé 
objetiva, se manifesta como um estado de ig­
norância valorado pelo Direito, com reflexos 
práticos14 ou como norma de conduta dos 
indivíduos nas relações jurídicas obrigacionais. 
Interessam as repercussões de certos compor­
tamentos na confiança que as pessoas neles 
depositam. 

A boa fé objetiva importa em conduta ho­
nesta, leal, correta. É pois, a boa-fé objetiva 
que importa ao direito das condições gerais. 

A lei alemã sobre as condições gerais dos 
negócios- AGB Gezetz- por assentar em uma 
jurisprud~ncia experiente e não numa legisla­
ção súbita, demonstra o papel da boa fé no 
controle dos conteúdos contratuais, obtidos 
pela adesão a essas condições, razão pela qual 
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desperta muito interesse e tem servido de mo­
delo a várias legislações. 

Essa lei, que não é só aplicável aos consu­
midores, articula as cláusulas abusivas somen­
te em tr~s preceitos (parágrafo 9° a 11) que 
cont~m uma cláusula geral proibitiva e duas 
listas de cláusulas abus.ivas (relativas e absolu­
tas). 

O parágrafo 9° proclama: são ineficazes nas 
condições contratuais gerais as disposições que, 
contra as regras da boa fé, prejudiquem de uma 
maneira desproporcionada o aderente. Consi­
dera-se prejuízo desproporcionado quando 
uma condição é incompatível com os princí­
pios fundamentais da regulamentação legal do 
qual diverge, ou limita, de tal modo os direitos 
e deveres que resultem da natureza do contra­
to, que o fim do contrato é posto em perigo. 

Os parágrafos 10 e 11 enumeram cláusulas 
proibidas, concretizando o que de algum modo 
já estava contido na menção à boa fé. Sujei-. 
tam-se estas listas a um juízo de valor no qual, 
novamente, intervém a boa fé. 

A Lei Portuguesa (Dec.-Lei n° 446/85 a 
exemplo da legislação alemã, consagra a cláu­
sula geral da boa fé, no seu art. 16, determi­
nando, ao complementá-lo, a necessária pon­
deração dos "valores fundamentais dos direi­
tos, relevantes em face da situação considera-
da". 

O Código da Defesa do Consumidor, com 
nítida influ~ncia do art. 9° da lei alemã consi­
dera "nulas de pleno direito", as cláusulas que 
sejam incompatíveis com a boa fé e a eqüida­
de, estabeleçam obrigações iníquas, abusivas, 
que coloquem o consumidor em desvantagem 
exagerada. 

O campo de aplicação desta nova lei visa 
atingir os contratos de consumo. Esta nova 
terminologia tem como mérito englobar a to­
dos contratos civis e mesmo mercantis, nos 
quais, necessariamente, deve estar em um dos 
polos da relação um consumidor. 

Embora a lei tenha o seu campo de aplica­
ção limitado, em função do conceito de. con­
sumidor - pol~mico na doutrina e na jurispru-

d~ncia - os princípios e conceitos nela conti­
dos, de qualquer forma, não podem ser relega­
dos pelo aplicador da lei, nos conflitos acerca 
da execução de contratos desta natureza, na 
medida em que integram o sistema. 

5 - Busca de uma síntese significativa 

João Bosco15, em sua obra, entende que 
todos os elementos antes analisados, poderi­
anll servir para integrar o significado da expres­
são cláusulas abusivas. 

Para o autor, uma cláusula contratual po­
~rá ser tida como abusiva quando se constitui 
mim abuso de direito (o predisponente das clá­
usulas contratuais, num contrato de adesão, 
tem o direito de redigí-la, previamente; mas 
comete abuso se, ao redigí-la o faz' de forma a 
causar dano ao aderente). Também será COt:lsi­
derada abusiva se fere a boa fé objetiva, pois, 
segundo a expectativa geral, de todas e quais­
quer pessoas, há que haver equival~ncia em 
todas as trocas. Presumir-se-á também abusiva 
a cláusula contratual quando ocorrer afronta 
aos bons costumes, ou quando ela se desviar do 
fim social ou económico que lhe ftxa o direito. 
A aferição dessas condições não se faz, contu­
do, através da indagação da real intenção das 
partes intervenientes no contrato. 

Helene Bricks, a ftm de conceituar cláusu­
la abusiva, procura demonstrar as característi­
cas dessas cláusulas, a partir da análise dos con­
tratos de adesão: 

a) t~m elas a finalidade de reforçar a posi­
ção do contratante economicamente forte. 
Este, ao pré-redigir o contrato e ftxar cláusul~ 
fundamentais, procura sempre assegurar ma.ts 
o seu negócio, livrando-se dos riscos e facili­
tando-lhe a execução; 

b) elas existem, em abundância, nos con­
tratos de adesão. O tráfico econômico atual 
levou à necessidade de se facilitar a contratação, 
evitando as longas tratativas e discussões sobre 
as cláusulas contratuais. Para tanto, surgiram 
os contratos padronizados, impostos pelos 
empresários com poder de coesão, em detri-

mento dos consumidores. Tais contratos, em 
que a desigualdade das partes é flagrante, tor­
nam-se campo fértil para a proliferação de clá­
usulas abusivas; 

c) as características, acima apontadas, levam 
a uma terceira, de caráter objetivo e mensurável 
-que é o desequilíbrio das prestações. A acen­
tuação da desigualdade das partes faz roi?pe!" a 
reciprocidade, atingindo de morte a JUstiça 
comutativa. Assim, é irrelevante a "intenção 
de causar dano a outrem", devendo prevalecer 
a verificação da desigualdade, da falta 
correspectividade das prestações. 

Após assinalar essas características, formu­
la a autora, a sua definição: 

"Dans un contrat d'adhésion condu entre un 
profission~el· et un consommateur, unila­
téralement prérédigé (ver fl. 15 do trabalho) par 
/e professionnnel, est abusive tout clause 
entraínant, à l'avantage exclusif du professionnel, 
un désétuilibre des droits et obligations des 
parties". 6 

II - Os contratos de shopping centers e 
as cláusulas abusivas 

Os contratos de shopping centers, assim con­
siderados todos aqueles necessários à ativação 
do centro de consumo, conceituado pela mai­
oria da doutrina como de locação e, portanto, 
regido pela nova lei de locações, são contratos 
anteriormente elaborados pelo empreendedor 
e oferecidos à adesão dos lojistas escolhidos. 

Tais contr~tos, utilizando-se das condições 
gerais e concretizando-se através da adesão, são 
o campo fértil para a proliferação de cláusulas 
abusivas. 

O predisponente aproveita-se de seu poder 
contratual dominante para exonerar-se de res­
ponsabilidades ou limitá-las, para atenuar obri­
gações ou facilitar a execução a seu cargo, ou, 
na perspectiva do aderente, para agravar Ônus 
e deveres, estabelecer prazos injustos, interver 
ônus da prova, enfim, desequilibrar a seu fa­
vor o regulamento contratual. 
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Passa-se, a seguir, ao exame de algumas clá­
usulas desses contratos: 

A - Dúplice fixação do aluguel 

Ponto de fundamental impord.ncia para o 
funcionamento do shopping center consiste em 
saber se, nas locações das unidades que o com­
põem, é lícito fixar o aluguel, no todo ou em 
parte, através de percentual, que incida sobre o 
faturamento da empresa locatária ou sobre os 
lucros por ela aferidos, com ou sem o estabele­
cimento de uma quantia mínima ou máxima a 
ser paga. 

O aluguel, no contrato sob análise, é sui 
generis, pois se apresenta de modo dúplice, 
como uma parte fixa e outra variável. 

O aluguel mínimo, fixo, é uma espécie de 
piso mercadol6gico nas locações do shopping 
center, geralmente arbitrado em função da 
metragem quadrada da loja. 

O aluguel m6vel, ou variável é devido em 
forma de percentual sobre o faturamento bru­
to. 

O empreendedor, ao locar, reserva-se a 
prerrogativa de cobrar, mensalmente, o mais 
alto dentre os aluguéis apurados. Fica claro, 
com isso, que o empreendedor deseja e, inclu­
sive, estabelece que o lojista deve produzir ven­
das geradoras de aluguel percentual acima dos 
valores mínimos. 

Parte da doutrina se insurge contra esta es­
tipulação, vislumbrando um caráter 
ingerencial, chegando a indagar sobre a legiti­
midade deste critério, inclusive, por dar mar­
gem a uma fiscalização do locador. 

Há quem vislumbre nesse aluguel 
participativo do locador um benefício especial 
ou extraordinário, incompatível com a locação, 
que a lei de luvas teria condenado expressamen­
te em seu artigo 29. Tal estipulação situaria o 
locador na posição de verdadeiro s6cio, sub­
vertendo a estrutura da locação, transforman­
do-a em contrato de socíedade. 

O reconhecimento da abusividade de tal 
predisposição ficou salientado na Ap. Cível 
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8.835, quando o Des. Manoel Coelho, do 
TJDF, declarou em seu voto que o sistema 
engendrado pelo incorporador é uma das fa­
ces da inesgotável capacidade do capitalismo 
em criar formas de captação de máximo rendi­
mento do seu capital com o menor esforço 
possível e sem qualquer risco.17 

De outro lado,. a liberdade na determina­
ção do aluguel tem sido aceita e reconhecida 
como válida pacificamente pela grande maio­
ria da nossa doutrina, conforme manifestação 
de Cl6vis Beviláqua, datada de 1896: 

''Além da obrigação de conservar e restituir o 
objeto, tem o locatário a de pagar a renda ou alu,­
guel nos prazos convencionados, ou na folta de 
ajuste, conforme o costume. Se havia preço esti­
pulado e a locação foi dissolvida por culpa sua, 
terá de pagar como se continuasse no gozo do ob­
jeto. 

A renda pode consistir em dinheiro em quais­
quer outras utilidades"18. 

"Juridicamente irrelevante é a circunstân­
cia de, na locação percentual, variaro·quantum 
do aluguel, pois não diz o art. 1.188 do C6di­
go Civil que à cessão do uso e gozo do bem 
locado deva corresponder retribuição certa, mas, 
sim, certa retribuição. Assim, é, também nos 
C6digos das demais nações, como o italiano 
(verso un determinato corrispettivo- art. 1.571), 
no alemão (o aluguel convencionado- art. 535), 
no suíço (moyennant un loyer - art. 253) no 
franc&s (moyennant un certain prix- art. 1.709), 
no portugu&s de 1867 (mediante certa retribui­
ção- art. 1.595), no português de 1966 (medi­
ante retribuição- art. 1.022) etc."19 

Não é necessário que o montante do alu­
guel seja conhecido a priori, mas que seja 
determinável, através de critérios 
preestabelecidos. 

O professor Orlando Gomes, na sua obra, 
assim se manifesta: "A obrigação capital do 
locatário é pagar o aluguel. O objeto dessa pres­
tação é, normalmente, soma de dinheiro, mas 
se admitem e excepcionalmente outras coisas 
ou, mesmo, serviços. Importa que haja retri-

buição, por ser de sua natureza a onerosi­
dade."20 

De igual modo, a jurisprudência brasileira, 
sem discrepância considera válido o aluguel 
assim pactuado, até mesmo em locações co­
merciais tradicionais. 

B - Renovação do aluguel 

Impossível pensar em renúncia à renova­
ção do aluguel. É a regra decorrente do 
intervencionismo estatal, fundado na proteção 
do fundo do comércio, e a lei nulifica qual­
quer cláusula neste sentido (art. 45).21 

Mesmo na vigência do dec. 24.150/34, a 
doutrina, em sua maioria, reconhecia ao loca­
tário de unidade em shopping center o direito à 
renovação compuls6ria. 

A aferição das condições legais do, direito 
de ação do usuário de unidade em sbopping 
center deve ser feita objetivamente. Desde que 
encontradas, assiste-lhe direito à renovação 
compuls6ria. 

O direito à renovação constitui princípio 
de ordem pública, nos termos do art. 30, da 
antiga lei, também repetido pela nova. 

Alfredo Buzaid procura classificar juridi­
camente o direito à renovação, assim conclu­
indo: "o direito à renovação não pode ser con­
siderado mero direito pessoal, consistente num 
crédito contra o locador, a fim de obrigá-lo a 
permitir a fruição da coisa; é, ao contrário, um 
direito autônomo, cuja criação independe de 
uma manifestação expressa de vontade do lo­
cador; nasce da lei, desde que concorram as 
condições por ela previstas. Por isso pode ser 
cedido com o fundo de comércio, independen­
temente da anuência do proprietário do im6-
vel. Tem caráter misto; funda-se numa relação 
jurídica locativa, mas está provido de um ele­
mento real, que opera direta e imediatamente 
sobre o im6vel e é oponível erga omnes. Ar­
mado de uma ação, que assegura a continuida­
de do fundo de comércio explorado pelo loca­
tário, pode ser exercido contra o locador ou 
quem lhe suceda na locação, inclusive o 

adquirente do im6vel."22 
De outro lado, pondera Fernando Albino 

de Oliveira, se se admitir que o empreendedor 
também tem um fundo de comércio, que pre­
cisa igualmente de proteção para resguardar os 
interesses dos demais lojistas, pode-se admitir 
que tenha ele o direito de retomada diante de 
um lojista ineficiente, que não está mais se co­
adunando com a dinâmica do shopping. Com 
isso, o empreendedor poderia ceder o espaço a 
outro lojista mais eficiente.23 

Daí, não ser sem razão, sustentam alguns 
doutrinadores, a obrigatoriedade geralmente 
imposta pelo locador, seja no pr6prio contra­
to ou nas Normas Gerais, no sentido de que o 
locatárià, por certo período, supere o aluguel 
mínimo, pagando o percentual, sob pena de 
não habilitar-se à renovação de seu contrato.24 

Cláudio Santos manifesta reservas em rela­
ção à eficácia desta condição. Segundo o 
doutrinador, pode parecer um fraudem legis, 
aparenta cláusula com intuito de anular um 
benefício conferido pela lei ao locatário e, que, 
no caso, é reconhecido ao lojista, segundo o 
texto do art. 52, 2°, e do art. 54, que confere o 
exercício das ações cujos procedimentos estão 
disciplinados na lei 8.245/91.25 

Sustentam outros doutrinadores, ainda sob 
a égide da lei antiga que, por não estar a loca­
ção de loja instalada em shopping center sub­
metida ao decreto n° 24.150/34, não teria di­
reito à renovação da locação. Tal argumento 
cai por terra diante dos termos da nova lei de 
locações que, expressamente, inclui os shopping 
centers, no seu campo de aplicação. 

Não se pode negar que as condições pecu­
liares do shopjJing center criaram novos 
parâmetros na elaboração do contrato de loca­
ção, os quais merecem ser ponderados no cur­
so da ação renovat6ria. O mais ostensivo deles 
diz respeito, justamente, à fixação do aluguel 
para o período a renovar. 

O contrato, como já se disse, não se resu­
me em estipular o aluguel mínimo, de impor­
tância fixa, reajustado com base em índice fi­
xado no contrato, mas estabelece uma outra 

171 

kubiack
Retângulo



alternativa, consistente em estipular o aluguel 
em função de percentagem sobre as vendas 
brutas. Há quem sustente que tal critério, por 
provocar a atualização do aluguel, torna in6-
cua a revisão da renovat6ria, na parte do alu­
guel, pois estabelece parâmetros de avaliação 
permanentes, nada havendo de abusivo na clá­
usula que dispusesse sobre a sua renúncia. 

Quanto ao aluguel percentual, alega Orlando 
Gomes, que este critério rejeita qualquer 
majoração coativa, por ser invariável o 
percentual convencionado. O que varia no alu­
guel, diz o doutrinador, é a quantidade, que é 
maior nos meses em que as vendas aumentam 
e menor quando caem. Alega, ainda, que a al­
teração do percentual por sentença judicial 
implicaria a ilícita interfer&ncia do magistrado 
na economia contratual, com o rompimento 
do equilíbrio necessário à organização. Daí 
defender a tese da intangibilidade do 
percentual. 26 

Assim, para tal doutrina, a manutenção do 
sistema do aluguel em percentual, a par ou não 
de um aluguel fixo, é fund4mental. Do contrá­
rio, como já salientado acima, poderão ser 
inviabilizadas as locações das lojas menos lu­
crativas e comprometido todo o sistema que 
inspirou a formação do conjunto. 

Entretanto, como bem pondera Luiz An­
tonio da Silva, a manutenção do aluguel 
percentual, cujo quantum, em princípio deve 
ser mantido, não impede que, em casos excep­
cionais, uma perícia que leve em conta os cri­
térios utilizados originariamente no estabele­
cimento do percentual venha a alterá-lo, para 
mais ou tara menos, por ocasião da reno­
vat6ria.2 

Caio Mário Pereira da Silva sustenta que se 
o juiz, ao sentenciar, entender que a aplicação 
dos parâmetros contratuais não atendem às 
exig&ncias de justiça, poderá ser feita uma atu­
alização. Salienta, entretanto, que não pode ser 
alterada a estrutura original do contrato, de­
vendo ser respeitada a idéia central da predo­
minância do maior valor entre o percentual 
sobre o faturamento bruto e a parte fixa. 28 
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Quanto ao aluguel mínimo, entendem al­
guns que, quando da renovat6ria, deve sofrer 
revisão, considerando que o contrato é dinâ­
mico, sobretudo em se tratando de um shopping 
center, onde se exigem mudanças mercadol6-
gicas constantes, que podem valorizar de for­
ma substancial a loja. Não há, sustentam, ne­
nhuma razão de fa~o ou de direito que faça o 
aluguel mínimo imutável. 

Em sentido contrário, há os que afirmam 
que, se houver renovat6ria, na sentença o juiz 
ficará adstrito a fixar o aluguel mínimo segun­
do os critérios preestabelecidos no contrato. 
Daí, por conseqü&ncia, defendem a licitude da 
cláusula de renúncia do locatário ao direito de 
arbitramento do aluguel no curso da renova­
t6ria. Sustentam que nada tem de imoral ou 
ilícita a cláusula que preestipula o critério a ser 
observado na fixação do aluguel mínimo e, 
portanto, nada tem de imoral ou ilícita a cláu­
sula contratual mediante a qual o locatário re­
nuncia ao arbitramento judicial do aluguel nos 
períodos de renovação da locação. 

Sustenta Rubens Requião que "as partes ao 
formularem o contrato de locação inicial, sob 
a égide da organização do centro comercial, es­
tabelecem previamente um sistema de revisão 
do aluguel mínimo, periodicamente, tendo em 
vista, geralmente, o índice das ORTN. Com 
isso o aluguel fica atualizado, ficando dispen­
sado pelas partes o difícil mecanismo do 
arbitramento". Diz, ainda, o referido autor, que 
"isso não quer dizer que se tenham escraviza­
do ao contrato de locação; vencido o prazo 
contratual, podem rejeitar sua perman&ncia no 
sistema moderno e se retirar, entregando o sa­
lão onde instalaram suas lojas. O que não é de 
boa moral é ter concordado com o sistema e 
ap6s certo tempo querer com ele rom~er, in­
vocando a autoridade do magistrado." 9 

Algumas opiniões são levadas a considerar 
tal sistema atentat6rio ao Direito. Entendem 
estes juristas não ter validade e, portan~o 
abusiva, a cláusula que renuncia o arbitramento 
judicial do aluguel. Sustentam que, em con$o­
nância com o nosso sistema legal e a lei do 

inquilinato vigente, ser nula a cláusula que re­
nuncia ao arbitramento, não obstante prevale­
ça em nossa legislação a liberdade contratual e 
o princípio da autonomia da vontade. É que 
ambos precisam estar subordinados ao 
ordenamento jurídico. 

A revisão do valor locatício por perícia é, 
na verdade, a ess&ncia da atuallei do inquilinato. 
Qualquer subtração neste sentido consistiria 
numa afronta à lei, principalmente, conside­
rando-se os termos do art. 45. 

Convém ressaltar que não existe uma 
obrigatoriedade da revisão judicial do valor 
locativo, pois havendo critério predetermina­
do, podem as partes simplesmente renovar o 
contrato mantendo a cláusula e a forma pré­
estipulada de reajustamento. 

De outro lado, por ser abusiva a cláusula 
de renúncia de arbitramento, não impedirá a 
sua efetivação, sempre que for necessário, ou 
seja, quando houver um desequilíbrio muito 
grande, seja em favor do locador, ou do em­
preendedor ou do locatário. 

C - Revisão do aluguel 

Prev& a nova lei de locações prediais urba­
nas: "Não havendo acordo, o locador, ou o 
locatário, ap6s tr&s anos de vig&ncia do contra­
to ou do acordo anteriormente realizado, po­
derão pedir revisão judicial do aluguel, a fim 
de ajustá-lo ao preço de mercado" (art. 19). 

As partes são livres para fixar o novo valor 
para o aluguel ou alterar a forma de reajuste 
(art. 18). 

As cláusulas estipuladas no começo da lo­
cação não são pétreas. Se a revisão do aluguel 
não for obtida através do consenso, poderá 
acontecer via judicial, a fim de adequar o alu­
guel ao preço de mercado. 

A ação revisional é, portanto, procedimen­
to plenamente cabível, inobstante a 
implementação indexat6ria do aluguel, já que 
o espírito moderno desta ação não é o do sim­
ples realinhamento corretivo, mas da obten­
ção de novos patamares de valores. 30 Uma 

coisa é o preço a acompanhar ou não a atuali­
zação da moeda, e outra, acompanhar ou não 
a variação do preço de mercado, que segue a 
lei da oferta e da procura ou da rentabilidade, 
coisas, entre si, bem distintas. 31 

A revisão, diante de razões de ordem 
conjuntural, como uma recessão econômica, 
pode dar-se a qualquer tempo, inclusive para 
reduzir o aluguel mínimo. 

Também outras razões podem ser 
invocadas para a redução do aluguel mínimo, 
como a improfici&ncia do empreendedor na 
locação dos espaços disponíveis, em especial, 
das chamadas lojas âncoras, que nestes siste­
mas são como planetas, de tal sorte a compro­
meter o faturamento dos lojistas instalados, ou, 
ainda, face ao inadimplemento do empreende­
dor. 

As mesmas considerações expendidas, 
quando do exame da ação renovat6ria, no que 
diz respeito à revisão do aluguel mínimo e 
percentual, aplicam-se às ações revisionais. 

D - Res Sperata 

A res sperata, conforme já nos manifesta­
mos em estudo anterior, seja como garantia de 
reserva, ou mesmo como retribuição pela ces­
são do fundo de comércio, não encontra qual­
quer 6bice para a sua cobrança na contratação. 
A nova lei do inquilinato não veda a cobrança 
de qualquer quantia do locatário, na oportuni­
dade do contrato ou do pré-contrato, na medi­
da em que silenciou a respeito. 

Entretanto o que está claramente proibido 
é a cobrança de remuneração de qualquer es­
pécie, na re~ovação, porque o artigo 45 da nova 
lei preceitua serem nulas, de pleno direito, as 
cláusulas restritivas do direito à renovação ou 
que imponham obrigações pecuniárias para tan­
to.32 

Dentro do equilíbrio consagrado nas rela­
ções entre locador e locatário, não se encontra 
um lugar cómodo para uma retribuição qual­
quer ao locador, além do aluguel, quando refe­
rente a um novo prazo contratual.33 
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Modesto Carvalhosa, no entanto, entende 
que a cada renovação do contrato de locação 
deverá ser paga uma nova res sperata, que 
corresponderá então à cessão da parcela do fun­
do de comércio do empreendedor pelo novo 
prazo contratualmente previsto. 34 

e) Outras cláusulas, ainda, nos contratos 
de shopping centers são controvertidas, cujo 
exame será objeto de trabalho posterior, tais 
como a vedação da cessão da locação, a fisca­
lização da receita das lojas pelo locador, a 
que obriga o locatário ao pagamento de 13° 
salário aos empregados e ao pessoal da ad­
ministração do shopping center, a que obri­
ga o locatário a contribuir para um fundo 
de promoções coletivas, a que subordina a 
vigência do contrato à sua permanência na 
associação, a que tem de se filiar par obter a 
sua condição. 

Conclusão 

O Direito moderno vem empreendendo 
esforços no sentido de tornar mais concreta a 
igualdade entre os cidadãos. Não a igualdade 
formal preconizada ao tempo das primeiras 
codificações, mas uma igualdade material que 
assegure aos cidadãos um direito real, concre­
to. 

O controle do contrato, através da identi­
ficação e banimento das cláusulas abusivas, visa 
a tornar efetiva a eqüidade no conteúdo das 
condições gerais do neg6cio, utilizadas nos 
contratos padronizados, entre os quais os con­
tratos de shopping centers. 

Tal controle levado a efeito nos contratos 
de shopping center visa, de um lado, conter o 
excessivo poder econômico do empreendedor, 
e por outro, proteger o locatário, parte mais 
f:aca. neste tipo de relação contratual. Tem por 
fmal1dade, na verdade, atingir uma situação de 
equilíbrio concreto entre as partes contratan­
tes. 
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Abstract 

The concept of collective interests (those that 
pertain to a class of individuais, but to no one in 
particular) cannot be extended to individual rights 
apt to be claimed in aggregated form. Each of these 
categories are singled out not only by their essential 
nature, but also by their procedural treatment. 

I - Introdução 

1. Os últimos anos marcaram no Brasil um 
período de importantes inovações legislativas 
a respeito dos chamados "direitos e interesses 
difusos e coletivos" e dos mecanismos de tute­
la coletiva de direitos, destacando-se: a Lei n ° 
7.347, de 24.07.85 (disciplinando a chamada 
"ação civil pública"), a Constituição de 1988 
(alargando o âmbito da ação popular, criando 
o mandado de segurança coletivo e a 
legitimação do Ministério Público para pro­
mover ação civil pública e privilegiando a de­
fesa do consumidor) e, finalmente, o Código 
de Proteção e Defesa do Consumidor (Lei n ° 
8.078, de 11.09.90, que, entre outras novida-

des, introduziu mecanismo de defesa coletiva 
para "direitos individuais homogêneos"). A en­
tusiástica utilização, que se seguiu, dos novos 
mecanismos processuais, nem sempre se deu 
de modo apropriado, às vezes por inexperiência 
de seus operadores - o que é compreensível -
outras vezes por se imaginar, equivocadamen­
te, que enfim se tinha em mãos o remédio para 
todos os males: para destravar a máquina judi­
ciária e para salvar a sociedade de todas as agres­
sões do Governo e dos poderosos em geral. É 
muito salutar, por isso, o processo de revisão 
crítica que se vem sentindo nos últimos tem­
pos 1 no sentido de coibir exageros e assim não 
só preservar do descrédito, mas valorizar e aper­
feiçoar esses importantes avanços no campo 
processual. É com esse mesmo propósito que 
se buscará aqui reflexão sobre tema que a ex­
periência diária evidencia ser foco de boa par­
cela dos equívocos: a distinção entre os meca­
nismos processuais para defesa de direitos co­
letivos e os mecanismos para defesa coletiva de 
direitos. 

2. Com efeito, o Código de Proteção e 
Defesa do Consumidor introduziu mecanismo 
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e5pecial para defesa coletiva dos chamados "di­
reitos individuais homogêneos", categoria de 
direitos não raro confundida com os direitos 
coletivos e difusos e por isso mesmo lançada 
com eles em vala comum, como se lhes fossem 
comuns e idênticos os instrumentos processu­
ais de defesa em juízo. Porém, é preciso que 
não ~e confunda defesa de direitos coletivos (e 
difusos) com defesa coletiva de direitos (indi­
viduais). Direito coletivo é direito tran­
sindividual (=sem titular determinado) e 
indivisível. Pode ser difuso ou coletivo "stricto 
sensu". Já os direitos individuais homogêneos 
são, na verdade, simplesmente direitos subjeti­
vos individuais. A qualificação de homogêne­
os não desvirtua essa sua natureza, mas sim­
plesmente os relaciona a outros direitos indi­
vidu"ais assemelhados, permitindo a defesa co­
letiva de todos eles. "Coletivo", na expressão 
'\lireito coletivo" é qualificativo de "direito" e 
por certo nada tem a ver com os meios de tu­
tela. Já quando se fala em "defesa coletiva" o 
que se está qualificando é o modo de tutelar o 
direito, o instrumento de sua defesa. Identifi­
car os instrumentos próprios para defesa de 
cada uma dessas categorias de direitos e estabe-

DIREITOS DIFUSOS 

1) Sob o aspecto subjetivo Transindividuais, com 
são: determinação absoluta dos 

titulares ( = não têm titular 
individual e a ligação entre 
os vários titulares difusos 
decorre de mera circuns-
tancia de fato. No exemplo: 
morar na mesma região.) 

2) Sob o aspecto objetivo Indivisíveis ( == não podem 
são: ser satisfeitos nem lesados 

senão em forma que afete a 
todos os possíveis titulares). 

3) Exemplo Direito ao meio ambiente 
sadio (CF, art. 225). 
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lecer os limites que o legislador impôs à sua 
utilização, eis portanto o objeto primordial 
deste estudo. 

I - Direitos difusos e coletivos e direitos 
individuais homogêneos: distinções 

3. O legislador brasileiro criou mecanismos 
próprios para defesa dos chamados "direitos 
individuais homogêneos", distintos e essenci­
almente inconfundíveis, como se verá, dos que 
se prestam à defesa dos direitos difusos e cole­
tivos. É que se tratam de categorias de direitos 
ontologicamente diferenciadas, como se pode 
constatar da definição que lhes deu o artigo 
81, parágrafo único, da Lei n° 8.078, de 1990, 
definição essa que constitui substanciação de 
conceitos doutrinários geralmente aceitos e por 
essa razão aplicáveis universalmente no direi­
to brasileiro. Indispensável, por conseguinte, 
que antes de mais nada se ponha a lume essa 
distinção. Em termos bem pragmáticos, e se­
guindo a definição dada pelo legislador, pode­
se esboçar o seguinte quadro comparativo: 

COLETIVOS INDIVIDUAIS 
HOMOGÊNEOS 

Transindividuais, com de- Individuais: ( = há perfeita 
terminação relativa dos ti- identificação do sujeito, as-
tulares ( = não têm titular sim da relação dele com o 
individual e a ligação entre objeto do seu direito). A 
os vários titulares coletivos ligação que existe com ou-
decorre de uma relação ju- tros sujeitos decorre da cir-
rídica-base. No exemplo: O cunstância de serem titula-
Estatuto da OAB. res (individuais) de direitos 

com "origem comum". 
Indivisíveis ( = não podem Divisíveis ( = podem ser sa-
ser satisfeitos nem lesados tisfeitos ou lesados em for-
senão em forma que afere a ma diferenciada e indivi-
todos os possíveis titulares). dualizada, satisfazendo ou 

lesando um ou alguns titu-
lares sem afetar os demais). 

Direito de classe dos advo- Direito dos adquirentes a 
gados de ter representante abatimento proporcional 
na composição dos Tribu- do preço pago na aquisição 
nais (CF, 107, I). de mercadoria viciada 

(Cód. Consumidor, art. 
18, § 1 a, III). 

4) Em decorrência de sua a) - são insuscetfveis de a) - são insuscetfveis de a) - individuais e divisíveis, 
fazem parte do patrim8nio natureza apropriação individual apropriação individual 
individual do seu titular. 

I b) - são msuscetiVeis de I b) - são msusceuveis de 1 b) -são transmissiveis por 
ato "inter vivos" (cessão) transmissão, seja por ato transmissão, seja por ato 

"inter vivos", seja "mortis "inter vivos", seja "mortis ou "mortis causa", salvo 

causa" causa" exceções (direitos extrapa-
trimoniais) 

c) - são msuscetlveis de. re- c) - são msuscetlvets de re- c) - são susceuvets de re-

núncia ou de transação núncia ou de transação núncia e transação, salvo 
exceções (v.g. direitos per-
sonalíssimos). 

[ d).- sua defesa em juizo se I d) - sua defesa em jutzo se 
dá sempre em forma de 

1 d) - são defendidos em jlll-
zo, geralmente, por seu dá sempre em forma de 

substituição processual (o 
sujeito ativo da relação 
processual não é o sujeito 
ativo da relação de direito 
material), razão pela qual o 
objeto do litfgio é indispo-
nível para o autor da de-
manda, que não poderá ce-
lebrar acordos, nem renun-
ciar, nem confessar.(CPC, 
351) nem assumir Ônus 
probatório não fixado na 
Lei (CPC, 333, parágrafo 
único, I) 
e) - a mutação dos tttUiares 
ativos difusos da relação de 
direito se dá com absoluta 
informalidade jurídica (bas-
ta alteração nas circunstân-
cia de fato). 

4. Embora, como se viu, apresentem entre 
si algumas diferenças - que na prática nem sem­
pre são visíveis com clareza- os direitos difusos 
e os direitos coletivos, ambos transindividuais, 
e indivisíveis, são espécies do gênero direitos 
coletivo, denominação também adotada para 
identificá-los em conjunto. No entanto, direi­
tos individuais, conquanto homogêneos, são 
direitos individuais e não transindividuais. Peca 
por substancial e insuperável antinomia afir­
mar-se possível a existência de direitos indivi­
duais transindividuais! 

substituição processual (o próprio titular. A defesa 

sujeito ativo da relação por terceiro o será em for-

processual não é o sujeito ma de representação (com 

ativo da relação de direito aquiescência do titular). O 

material), razão pela qual o regime de substituição 

objeto do litÍgio é indispo- processual dependerá de 

nível para o autor da de- expressa autorização em 

manda, que não poderá ce- Lei (CPC, art. 6°) 

lebrar acordos, nem renun-
ciar, nem confessar (CPC, 
351) nem assumir Ônus 
probatório não fixado na 
Lei (CPC 333, parágrafo 
único, I) 
e) - a mutação dos titulares e) - a mutação do pólo 

coletivos da relação jurídi- ativo na relação de direito 

ca de direitos material se dá material, quando admitida, 

com relativa informalidade ocorre mediante ato ou fa-

(basta a adesão ou a exclu- to jurídico tÍpico e especí-

são do sujeito à relação ju- fico (contrato, sucessão 

rfdica-base). "mortis causa", usucapião, 
etc). 

III - Instrumentos de defesa de 
direitos coletivos 

Ação Civil Pública - características gerais: 
5. Dentre os instrumentos processuais tÍ­

picos de defesa de direitos transindividuais e 
indivisíveis merece destaque a conhecida "ação 
civil pública". Criada pela Lei n° 7.347, de 1985, 
e composta de um conjunto de mecanismos 
destinados a instrumentar demandas preventi­
vas, cominatórias, reparatórias e cautelares de 
quaisquer direitos e interesses difusos e coleti-
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vos, foi seguida pela Lei n° 7.853, de 24.10.89, 
que nos artigos 3 ° a 7° disciplina especifica­
mente a tutela dos direitos e interesses coleti­
vos e difusos das pessoas portadoras de defici­
ência, pela Lei n° 8.069, de 13.07.90, que em 
seus artigos 208 a 224 disciplina especificamente 
a tutela dos direitos e interesses coletivos e 
difusos das crianças e adolescentes, e pela Lei 
n° 8.078, de 11.09.90, cujos artigos 81 a 104 
(salvo a parte especificamente relacionada com 
direitos individuais homogêneos, arts. 91 a 100) 
disciplinam a tutela dos direitos e interesses 
difusos e coletivos dos consumidores. Mesmo 
com essa complementação, manteve-se, na es­
sência, a linha procedimental adotada pela Lei 
n° 7.347, de 1985- cuja invocação subsidiária é 
feita pelas demais Leis citadas - e sob esse as­
pecto cabe-lhe a denominação comum de ação 
civil pública, aqui adotada para diferenciá-la da 
ação civil coletiva, adiante referida. Trata-se de 
mecanismo moldado à natureza dos direitos e 
interesses a que se destina tutelar - difusos e 
coletivos. É o que se pode verificar ao simples 
exame de suas características gerais, semelhan­
tes nas várias Leis mencionadas. Assim, legiti­
mam-se ativamente o Ministério Público, pes­
soas jurídicas de direito público interno e enti­
dades e associações que tenham entre suas fi­
nalidades institucionais a proteção do direito 
ou interesse a ser demandado em juízo. A ação 
poderá objetivar qualquer espécie de tutela, 
inclusive a condenatória de obrigação de pa­
gar, de fazer e de não fazer. Havendo condena­
ção em dinheiro, este reverterá a um Fundo 
gerido por um Conselho, com a participação 
do Ministério Público, e será utilizado para 
recompor as lesões causadas. Em se tratando 
de obrigações de fazer ou não fazer, a conde­
nação poderá ser pela prestação específica ou 
por outra providência que assegure resultado 
equivalente ao adimplemento, ou ainda, na 
impossibilidade dessas soluções, por conversão 
em perdas e danos. A sentença fará coisa julgada 
erga omnes, salvo em caso de improcedência 
por insuficiência de provas, em se tratando de 
direitos ou interesses difusos, e fará coisa julgada 
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ultra partes, mas limitada ao grupo, categoria 
ou classe titular do direito ou interesse, quan­
do coletivo, salvo, aqui também, em caso de 
improcedência por insuficiência de provas. A 
legitimação dos substitutos processuais prolon­
ga-se inclusive para a ação de execução em fa­
vor do Fundo, já que, é bom salientar, são 
indeterminados 9s credores da obrigação. 

Ação Popular - características gerais: 
6. Outro instrumento de defesa de interes­

ses difusos e coletivos é a ação popular de que 
trata a Lei n° 4.717, de 1965. Com a configu­
ração que lhe deu a Constituição Federal de 
1988, esta ação visa a "anular ato lesivo ao 
patrimônio público ou de entidade de que o 
Estado participe, à moralidade administrativa, 
ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e 
cultural" (art. 5°, LXXIII). Legitima-se como 
demandante o cidadão, ou seja, pessoa física 
que esteja no gozo dos seus direitos políticos. 
Admite-se não apenas pretensão anulatória do 
ato lesivo, mas igualmente a de tutela preven­
tiva, tendente a impedir sua prática e ainda, se 
for o caso, a de tutela cautelar para suspender­
lhe a execução. A coisa julgada tem eficácia erga 
omnes, salvo em caso de improcedência por 
insuficiência de provas. O autor da ação popu­
lar legitima-se como tal porque, ainda quando 
esteja imediatamente demandando.proteção a 
direito titularizado em nome de determinada 
pessoa jurídica, está, na verdade, defendendo 
mediatamente interesses da sociedade, a quem 
pertencem, em última análise, os bens tutela­
dos. É por isso que se afirma que também a 
ação popular, sob este aspecto, constitui ins­
trumento de defesa de interesses coletivos, e 
não individuais. 

7. Reitera-se, portanto: não se pode con­
fundir defesa de direitos coletivos com defesa 
coletiva de direitos individuais. Os instrumen­
tos até aqui referidos, pela destinação expressa 
que lhes deu o legislador e pelas próprias ca­
racterísticas com que foram concebidos, são 
talhados para defesa de direitos coletivos, e não 

para defender coletivamente direitos subjeti­
vos individuais, que têm, para isso, seus pró­
prios mecanismos processuais, como se passa-

' ra a ver. 

IV - Instrumentos de defesa coletiva de 
direitos individuais (homogêneos) 

Substituição processual e representação: 
8. Direitos individuais homogêneos são, 

como já se disse, simplesmente direitos subje­
tivos individuais, divisíveis e integrados ao 
patrimônio de titulares certos, que sobre eles 
exercem, com exclusividade, o poder de dis­
posição. 

Nessas circunstâncias, e ao contrário do que 
ocorre com os direitos coletivos e difusos (que 
por não terem titular determinado são' defen­
didos, necessariamente, por substitutos proces­
suais), os direitos individuais, em regra, só po­
dem ser demandados em juízo pelos seus pró­
prios titulares. O regime de substituição pro­
cessual aqui é exceção e, como toda exceção, 
merece interpretação restrita, podendo ser in­
vocado somente nas hipóteses e nos limites que 
a Lei autorizar (CPC, art. 6°). O caráter ex­
cepcional da substituição processual resulta 
claramente evidenciado no art. 5°, inc. XXI, 
da Constituição que, ao atribuir às entidades 
associativas em geral legitimidade para atuar 
em juízo . em defesa de seus filiados, 
condicionou tal atuação à autorização especí­
fica do associado, submetendo-a, assim, a regi­
me de representação. Desse dispositivo resulta 
confirmada a regra segundo a qual a defesa ju­
dicial de direitos individuais depende sempre 
de autorização, ou do titular do direito, ou da 
expressa disposição da Lei. Mais do que um 
preceito, é um princípio: em se tratando de 
direitos individuais, ainda que homogêneos ou 
relacionados com interesses associativos, o re­
gime de representação é a regra, e o da substi­
tuição processual é a exceção e como tal deve 
ser interpretado. 

Instrumento tradicional- o litisconsórcio 
ativo por representação: 
9. Por serem homogêneos, isto é, por te­

rem origem comum e assim se assemelharem a 
outros. direitos individuais, prestam-se certos 
direitos subjetivos à demanda conjunta. Há um 
modo tradicional de defesa coletiva de direitos 
individuais: é o litisconsórcio ativo facultati­
vo. Realmente, direitos com origem comum 
são sem dúvida direitos afins por ponto co­
mum de fato ou de direito, tal como prevê o 
art. 46, IV, do CPC. A defesa coletiva em 
litisconsórcio será viável, portanto, mediante 
legitimação ordinária e sem outra restrição que 
não a da eventual recusa, como pode ocorrer, 
por exemplo, quando, pelo grande número de 
demandantes, haja dificuldade de exercício da 
defesa. 

Novos instrumentos, por substituição 
processual: 
10. Há, contudo, outros· mecanismos de 

defesa coletiva de direitos subjetivos individu­
ais, que o legislador brasileiro houve por bem 
introduzir em nosso sistema com o objetivo 
de tornar mais simples, mais rápida, mais efe­
tiva e mais acessível a prestação jurisdicional, 
o que há não pode ser alcançado adequadamen­
te apenas pelas vias tradicionais. Dois são eles, 
essencialmente: o mandado de segurança cole­
tive,' previsto no art. 5°, LXX, da Constitui­
ção, e a Ação Civil Coletiva, prevista nos arti­
gos 91 a 100 do Código de Proteção e Defesa 
do Consumidor (Lei n° 8.078, de 1990). A téc­
nica utilizada pelo legislador e que constitui a 
marca registrada comum aos dois instrumen­
tos diz com a legitimação ativa, que é em regi­
me de substituição processual autônoma: o 
autor da demanda, substituto, defende em 
juízo, em nome próprio, direito de outrem, o 
que faz autonomamente, isto é, independente­
mente do consentimento ou mesmo da ciên­
cia do substituído. 
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IV. 1 - Mandado de segurança coletivo 

Finalidade - correntes de opinião: 
11. Do mandado de segurança coletivo há 

quem pense tratar-se de instrumento para sal­
vaguardar unicamente direitos coletivos2 e as­
sim chegou a decidir o Superior Tribunal de 
J ' 3 I 
usuça . Ha, por outro lado, quem sustente 

poder ele ser utilizado tanto em defesa de di­
reitos coletivos, quanto de direitos individu-
·4Ef'al .. N aJ.s . , m mente, em terceira onentaçao, es-

tão os que pensam tratar-se, simplesmente, de 
instrumento para defesa coletiva de direitos 
subjetivos individuais5. Esse entendimento 
mereceu o aval importantíssimo do Supremo 
Tribunal Federal6. 

Finalidade - defesa de direitos subjetivos 
individuais: 
12. Em verdade, para proteção de direitos 

coletivos ou mesmo difusos, desde que líqui­
dos e certos, contra ato ou omissão de autori­
dade, não se fazia necessário modificar o perfil 
constitucional tradicional do mandado de se­
gurança. Muito antes da Constituição de 1988, 
que criou o mandado de segurança coletivo, a 
jurisprudência já admitia, por exemplo, que 
Sindicatos ou a Ordem dos Advogados do Bra­
sil, impetrassem mandado de segurança - indi­
vidual- para defender interesses gerais de classe, 
vale dizer, típicos direitos coletivos, pois que 
transindividuais, indivisíveis, pertencentes a um 
grupo indeterminado de pessoal. Tudo é ape­
nas uma questão de legitimação: configurada 
lesão a direito difuso ou coletivo líquido e cer­
to -e esta configuração certamente não é corri­
queira - não haverá empecilho algum ao aces­
so dos legitimados à via mandamental tradici­
onal. Aliás, essa via de tutela de direitos coleti­
vos está implicitamente admitida pelo Código 
do Consumidor (art. 83) e de modo explícito 
pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 
212, § 2°). Assim, a única novidade introduzida 
pelo constituinte de 1988 foi a de autorizar que 
o mandado de segurança possa ser utilizado por 
certas entidades para, na condição de substitu-
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tas processuais, buscarem tutela de um conjun­
to de direitos subjetivos de terceiros. O que há 
de novo, destarte, é apenas uma forma de defe­
sa coletiva de direitos individuais, e não uma 
forma de defesa de direitos coletivos. Se o pro­
pósito, no mandado de segurança coletivo, ti­
vesse sido o de viabilizar a tutela de direitos 
coletivos, não se/poderia compreender que 
entre os legitimados a utilizá-lo não estivesse o 
Ministério Público, a quem a Constituição atri­
buiu, como função institucional, a defesa des­
sa categoria de direitos (CF, art. 129, III). Sua 
exclusão, na verdade, evidencia mais uma vez 
que o mandado de segurança coletivo é instru­
mento de defesa de direitos individuais, defesa 
que, em princípio, é incompatível com as atri­
buições constitucionais do Ministério Público 
(CF, art. 127). 

Procedimento: 
13. A legitimação ativa dos Partidos Políti­

cos, organizações sindicais, entidades de classe 
e associações, para impetrar mandado de segu­
rança coletivo é extraordinária, já que, na con­
dição de substitutos processuais, demandam em 
nome próprio direito alheio. Quanto ao regi­
me procedimental, inclusive no que diz com o 
prazo para impetração, a liminar e os recur­
sos, o mandado de segurança coletivo se sub­
mete às disposições normativas gerais do man­
dado de segurança. A competência do juízo há 
de ser fixada em consideração à autoridade 
coatora, que, por sua vez, só poderá ser a que 
ostentar, entre suas atribuições, em plexo de· 
poderes e competências que a habilitem, em 
caso de procedência, a atender a pretensão 
deduzida e em relação a todos os substituídos. 
Quanto a estes aspectos, como se vê, o manda­
do de segurança coletivo não é diferente do 
mandado de segurança plúrimo, isto é, o 
impetrado em litisconsórcio ativo, por repre­
sentante credenciado pelos titulares do direito 
individual (que, aliás, não deixa de ser uma for: 
ma de defesa coletiva de direitos). 

Objeto da impetração e interesse 
jurídico: 
14. No que se refere ao objeto, a impetração 

coletiva busca tutelar direitos subjetivos indi­
viduais, os quais, para êxito da demanda, de­
vem ser líquidos e certos e estar ameaçados ou 
violados por ato ou omissão ilegítima de auto­
ridade. Não, porém, qualquer direito, mas tão­
somente aquele que guardar relação de 
pertinência e compatibilidade com a razão de 
ser (finalidades, programas, objetivo 
institucional) da pessoa jurídica impetrante. 
Por quê? Porque para ajuizar qualquer deman­
da não basta que o autor detenha legitimidade. 
É indispensável que tenha também interesse, 
diz o artigo. 3° do CPC. Isso se aplica igual­
mente ao substituto processual, que há de os­
tentar interesse próprio, distinto e cumulado 
com o do substituído. Ora, esse interesse pró­
prio, no caso de mandado de segurançà'coleti­
vo, manifesta-se exatamente pela relação de 
pertinência e compatibilidade entre a razão de 
ser do substituto e o conteúdo do direito sub­
jetivo do substituído, objeto da demandaS. Não 
seria concebível que o Partido Político ou qual­
quer dos demais legitimados fossem a juízo para· 
bater-se em defesa de direitos que nem direta 
nem indiretamente lhes dissessem respeito al­
gum. Sem elo de referência entre o direito afir­
mado e a razão de ser de quem o afirma, falta­
rá à ação uma das suas condições essenciais, 
pois o sistema jurídico não comporta hipótese 
de demandas de mero diletantismo, e isso se 
aplica também ao substituto processual. 

Impetração por Partidos Políticos: 
15. Dispõe a letra "b" do inciso LXX do 

art. 5° da Constituição que o mandado de se­
gurança impetrado por organização sindical, 
entidade de classe ou associação será proposto 
"em defesa de interesses de seus membros ou 
associados". Entretanto,· a letra "a" do mesmo 
inciso, que prevê a legitimação dos Partidos 
Políticos com representação no Congresso 
Nacional, não contém aquela limitação. Há 
quem sustente que, mesmo assim, a restrição é 

aplicável aos Partidos Políticos, que somente 
poderiam demandar tutela para direitos indi­
viduais dos seus filiados. Essa é a orientação 
que predomina na jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça9. Dois argumentos, pelo 
menos,· militam fortemente em outro sentido. 
Primeiro, a inexistência da limitação no texto 
constitucional, o que é especialmente signifi­
cativo ante a menção expressa a ela no inciso 
seguinte do mesmo dispositivo, a evidenciar 
que a omissão anterior não foi desatenta e, 
portanto, deve merecer interpretação que lhe 
dê eficácia. Segundo, pela singular natureza do 
Partido Político, substancialmente diversa das 
demais entidades ·legitimadas. Com efeito, as 
associações - sindicais, classistas e outras - têm 
como razão existencial o atendimento de inte­
resses ou de necessidades de seus associados. 
Seu foco de atenção está, portanto, voltado 
diretamente para seus associados, que, por sua 
vez, a ela confluíram justamente para receber 
a atenção e o atendimento de necessidade ou 
de interesse próprio e particular. É natural, 
portanto, e apropriado à natureza dessas enti­
dades, que, ao legitimá-las para impetrar segu­
rança, o constituinte tenha estabelecido como 
objeto da demanda a defesa dos interesses dos 
próprios associados, limitação inteiramente 
compatível com o móvel associativo. O que 
ocorre nos Partidos Políticos, entretanto, é um 
fenômeno associativo completamente diferen­
te. Os Partidos Políticos não têm como razão 
de ser a satisfação de interesses ou necessidades 
particulares de seus filiados, nem são eles o 
objeto das atividades partidárias. Ao contrário 
das demais associações, cujo objeto está volta­
do para dentro de si mesmas, já que ligado dire­
tamente aos interesses dos associados, os Parti­
dos Políticos visam a objetivos externos, só re­
motamente relacionados a interesses específi­
cos de seus filiados. Segundo estabelece sua Lei 
Orgânica (Lei n° 5.682, de 1971, art. 2°) "os 
partidos políticos ... destinam-se a assegurar, 
no interesse do regime democrático, a autenti­
cidade do sistema representativo e a defender 
os direitos fundamentais, definidos na Consti-
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tuição". Por conseguinte, os filiados ao Parti­
do são, na verdade, instrumentos das atividades 
e das bandeiras partidárias, e não o objeto de­
las. O objeto das atenções partidárias são os 
membros da coletividade em que atuam, inde­
pendentemente da condição de filiados. É bem 
compreensível, pois, e bem adequada à nature­
za dos Partidos, a sua legitimação para impetrar 
segurança coletiva, mesmo em defesa de direi­
tos de não-filiados. 

Partidos Políticos -limitações quanto ao 
objeto: 
16. No que respeita à legitimação dos Par­

tidos Políticos, em suma, o objeto da preten­
são do mandado de segurança coletivo tem li­
mites apenas quanto ao seu conteúdo, que há 
de ser necessariamente apropriado e compatí­
vel com a natureza do Impetrante, o que, como 
antes se disse, é imposição relacionada com o 
interesse de agir. Mas, quanto à extensão sub­
jetiva dos substituídos, esta não pode ficar li­
mitada aos interesses particulares de seus 
filiados, pois que tal limitação implicaria não 
apenas o desvirtuamento da natureza da 
agremiação - que não foi criada para satisfazer 
interesses dos filiados - como também a elimi­
nação, na prática, da faculdade de impetrar se­
gurança coletiva. 

Rol dos legitimados - possibilidade de 
ampliação: 
17. O rol dos legitimados a impetrar segu­

rança coletiva, elencado na Constituição entre 
os direitos e garantias fundamentais, constitui, 
como tal, um núcleo mínimo de legitimação 
que, se não pode ser reduzido nem limitado 
pelo legislador ordinário, nada impede que seja 
por esse ampliado. Tratando-se, como se tra­
ta, de matéria relacionada com legitimação pro­
cessual, nenhum empecilho existia antes de 
1988, como não existe agora, à criação, por 
norma infra-constitucional, de hipóteses no­
vas de legitimados a impetrar mandado de se­
gurança em nome próprio em defesa de direi­
to de outrem. 
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Autonomia do impetrante: 
18. Exatamente em razão do interesse jurí­

dico antes referido ( = relação de pertinência e 
de compatibilidade entre o direito material afir­
mado em juízo, titularizado na pessoa dos as­
sociados ou filiados, e os fins institucionais do 
impetrante), o ajuizamento da ação dispensará 
qualquer espécie de autorização individual ou 
de assembléia. Na petição inicial não se fará 
necessário nem mesmo identificar particular­
mente cada um dos titulares do direito materi­
al. Ao impetrante, substituto processual, in­
cumbirá, no entanto, fixar exatamente o âm­
bito de sua representatividade e os seus objeti­
vos existenciais, elementos esses indispensáveis 
para demonstrar o interesse processual, para 
estabelecer os limites da legitimação e para iden­
tificar (a) os substituídos atingidos pela senten­
ça, (b) a autoridade impetrada e (c) o juízo com­
petente. Enfatizo um ponto: o critério geográ­
fico do domicílio dos substituídos é elemento 
neutro para os efeitos apontados. Os substitu­
ídos atingidos pela eficácia da sentença serão 
os abrangidos no âmbito da representatividade 
do impetrante, independentemente do seu 
domicílio. A situação fática do domicílio, que 
por si só não inibe nem limita a formação de 
litisconsórcio ativo em mandado de seguran­
ça, é, por idêntica razão, irrelevante para a 
impetração coletiva, que daquele se diferencia, 
a rigor, apenas pela legitimação em regime de 
substituição processual. O que importa, frise­
se, é delimitar o âmbito da representatividade 
do impetrante, este sim elemento importante 
para as demais definições (da autoridade 
coa tora, do juízo competente, etc.). 

Sentença: 
19. A sentença no mandado de segurança 

coletivo será substancialmente idêntica à de 
qualquer mandado de segurança, tirante, é cêr­
to, o grau de generalidade próprio de uma de­
manda coletiva em que a inicial não identifi­
cou particularmente nem o nome nem a situa­
ção de cada um dos titulares do direito afirma­
do. Tal especificação, se necessária, será proce-

dida quando do cumprimento do julgado, 
oportunidade em que serão decididas eventu­
ais controvérsias relacionadas com a condição 
especial dos substituídos. 

Litispendência e continência: 
20. Entre o mandado de segurança coleti­

vo e o mandado de segurança proposto indivi­
dualmente com o mesmo objeto e a mesma 
causa haverá uma relação de continência e con­
teúdo, a determinar: a) a extinção por 
litispendência do processo de mandado de se­
gurança individual superveniente ao coletivo; 
ou, b) a reunião de ambos, por continência, 
perante o juízo do mandado de segurança co­
letivo, quando este for ajuizado em segundo 
lugar. Justifica-se a competência do juízo cole­
tivo em tal hipótese - em contrário à regra dos 
artigos 106 e 219 do CPC- especialme~te em 
face à pluralidade de demandas individuais pe­
rante juízes diversos. 

Coisa julgada: 
21. Mesmo ajuizado por substituto proces­

sual, o mandado de segurança coletivo terá sen­
tença com eficácia de coisa julgada material para 
todos os substituídos, desde que, evidentemen­
te, nela haja pronunciamento específico sobre 
o direito afirmado pelo impetrante. Assim, a 
denegação da ordem por insuficiência de pro­
vas implicará negação de direito líquido e cer­
to, mas não a negação do direito propriamen­
te dito. Em hipóteses tais, coisa julgada mate­
rial não haverá, incidindo, em conseqüência, a 
regra do art. 15 da Lei n° 1.533, de 1951. 

IV. 2 - Ação civil coletiva 

22. Outra hipótese de defesa coletiva de 
direitos subjetivos individuais é a prevista nos 
artigos 91 a 100 do Código de Proteção e De­
fesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11.09.90). 
O Título m desse Código, que trata "da defesa 
do consumidor em juízo", estabelece distinções 
importantes entre a configuração processual da 
defesa dos direitos coletivos e difusos dos con-

sumidores e da defesa dos seus direitos indivi­
duais. Para esse último caso, há regras específi­
cas, em capítulo próprio. Os entes legitima­
dos, elencados no art. 82, embora comuns, têm, 
quando em defesa de direitos individuais, limi­
tações maiores que quando demandam por 
direitos coletivos e difusos. Em suma, os regi­
mes são diferentes, e suas diferenças merecem 
a devida consideração do .intérprete. 

Competência: 
23. A primeira distinção a assinalar diz res­

peito à competência. Em se tratando de direi­
tos difusos e coletivos, a demanda deverá ser 
proposta no foro do local onde ocorrer o dano, 
"cujo juízo terá competência funcional para pro­
cessar e julgar a causa". É o que dispõe o art. 
2°, da Lei n° 7.347, de 1985. Já se firmou en­
tendimento jurisprudencial de que essa com­
petência funcional do juízo local comporta in­
clusive as causas de que participam entes fede­
rais, hipótese em que, nã~ havendo vara fede­
ral instalada na comarca, competente será o 
juízo estadual, considerando-se recepcionado 
pelo art. 109, § 3°, parte final, da Constituição 
o dispositivo acima referido 1 O. Esse regime, 
aplicável em todos os casos de direitos difusos 
e coletivos, exceto os previstos no Estatuto da 
Criança e do Adolescente (que tem regra pró­
pria no art. 209), não se aplica às demandas 
coletivas de responsabilidade por danos indi­
viduais, sujeitas a regime competencial próprio, 
o do artigo 93 da Lei n° 8.078, de 1990, asa­
ber: competente será o juízo do local do dano 
(ou da Capita1 do Estado, se os danos forem de 
âmbito naciqnal ou regional), "ressalvada a 
competência da justiça federal". Ou seja, nes­
tas hipóteses, o juízo estadual não está autori­
zado a exercer em primeiro grau a jurisdição 
federal, como ocorre na ação civil pública des­
tinada à tutela de direitos coletivos. 

Objeto: 
24. A segunda observação importante diz · 

com o objeto da demanda. Em se tratando de 
direitos coletivos, o legislador estabeleceu 
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legitimação extraordinária amplíssima, de tal 
modo que as entidades legitimadas estão auto­
rizadas a buscar tutela a direitos coletivos rela­
cionados ao consumidor (Lei n° 8.078, de 1990, 
art. 81, parágrafo único, I e II) e também ao 
meio ambiente, aos bens e direitos de valor 
histórico, artístico, estético, paisagístico e tu­
rístico e, enfim, a qualquer outro interessé difuso 
ou coletivo (Lei n° 7.347, de 1985, art. 1 °). Em 
se tratando de direitos individuais homogêne­
os, contudo, a legitimação extraordinária é res­
trita à ação coletiva de responsabilidade por 
danos individualmente sofridos por consumi­
dores (Lei n° 8.078, de 1990, art. 81, parágrafo 
Único, III, e art. 91). Assim, ressalvada a 
legitimação do Ministério Público, de que mais 
adiante se tratará, nenhum dos entes mencio­
nados no art. 82 da Lei n° 8.078, de 1990, está 
habilitado a defender coletivamente direitos 
individuais, ainda que homogêneos, a não ser 
na restrita hipótese de danos decorrentes de 
relações de consumo. Convém repetir que a 
legitimação para defender em nome próprio 
direito individual de outrem, em regime de 
substituição processual, é extraordinária e ex­
cepcional, que só a Lei pode conferir (CPC, 
art. 6°) e como tal não está sujeita a interpreta­
ções ampliativas. 

Natureza da pretensão: 
25. No que se refere à natureza da preten­

são, diz a Lei que a ação coletiva é de responsa­
bilidade por danos individualmente sofridos (art. 
91), sendo que "em caso de procedência do 
pedido, a condenação será genérica, fixando a 
responsabilidade do réu pelos danos causados". 
A pretensão, consej_üentemente, há de ter na­
tureza condenatória 1. Refogem ao âmbito da 
legitimação extraordinária em causa pretensões 
de outra natureza, notadamente a constitutiva, 
cuja sentença, com eficácia imediata e concre­
ta, independentemente de posterior ação de 
execução, não é compatível com provimentos 
de natureza genérica. Ademais, conforme adi­
ante se verá, a sentença constitutiva não com­
portaria a opção, que o sistema criou em favor 

186 

do titular do direito material, de se submeter 
ou não à ação coletiva e de executar ou não, 
em seu favor, a sentença genérica que nela vier 
a ser proferida. Por outro lado, coerente com 
essa mesma orientação, e bem significativamen­
te, o legislador estabeleceu que a pretensão de­
clarativa de nulidade a cargo do Ministério 
Público (excluídos outros legitimados) fica sub­
metida à iniciativa do consumidor ou de seu 
representante, com o que se descaracteriza o 
regime de substituição processual autônoma. 
É o que se depreende do art. 51, § 4°, da Lei 
em foco, dispositivo, aliás, de duvidosa 
constitucionalidade, já que atribui ao Ministé­
rio Público a defesa particular, em regime de 
representação, de direitos individuais disponí­
veis, ao arrepio do art. 127 da Constituição 
Federal. 

Ação de Cumprimento: 
26. Obtida a sentença genérica de proce­

dência, cessa a legitimação extraordinária. A 
ação específica para seu cumprimento, em que 
os danos serão liquidados e identificados os 
respectivos titulares, dependerá da iniciativa do 
próprio titular do direito lesado, que será, por 
conseguinte, representado e não substituído no 
processo. Aliás, mesmo quando ajuizada cole­
tivamente, como prevê o art. 98 da Lei, a ação 
de cumprimento se desenvolverá em 
litisconsórcio ativo, em que os titulares do di­
reito serão nomeados individualmente e 
identificadas particularmente as lesões sofridas. 
Assim, ainda nestes casos, a ação de cumpri­
mento será proposta em regime de representa­
ção, e não de substituição processual12. Por 
outro lado, a falta de iniciativa do interessado, 
no prazo de um ano, importará decadência do 
direito de cumprir o julgado em seu favor, hi­
pótese em que os resíduos condenatórios- apu­
rados e liquidados em ação proposta por qual­
quer dos entes relacionados no art. 82, em re­
gime, agora novamente, de substituição pro­
cessual- reverterão em favor do Fundo criado 
pela Lei n° 7.347, de 1985. É o que estabelece 
o art. 100, da Lei n° 8.078, de 1990. Importa 

salientar que, ao contrário do que se poderia 
concluir de uma interpretação puramente lite­
ral daquele dispositivo, a reversão em favor do 
Fundo certamente não poderá compreender 
os valores já pagos aos que se habilitaram tem­
pestivamente, nem os devidos aos interessados 
que, no prazo legal, tenham promovido a ação 
de cumprimento, ainda em curso. 

Ação Coletiva e Ação Individual -
autonomia: 
27. O caráter genérico da sentença de pro­

cedência e a inviabilidade de sua liquidação e 
execução por substituto processual autônomo, 
são dois indicativos importantes da opção fei­
ta pelo legislador brasileiro em tema de defesa 
coletiva de direitos individuais, qual seja: o ti­
tular do direito material não pode ser <?briga­
toriamente vinculado ao processo ou ·aos·efei­
tos da sentença. Em outras palavras, diferente­
mente do que se passa no mandado de segu­
rança coletivo, aqui, na ação civil coletiva em 
exame, o legislador brasileiro privilegiou cla­
ramente o direito à liberdade da ação, que tem 
como contrapartida necessária a faculdade de 
não acionar, e até de renunciar, se esta for a 
vontade do titular do direito. Esta opção se 
manifesta, também, no art. 94 da Lei (ao esta­
belecer como faculdade do interessado o seu 
ingresso como litisconsorte), no art. 103, ITI 
(ao estabelecer que a coisa julgada material erga 
omnes somente se dará em caso de procedên­
cia da ação coletiva), e sobretudo no art. 104, 
segunda parte. Ali se diz que " ... os efeitos da 
coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que 
aludem os incisos n e m do artigo anterior 
não beneficiarão os autores das ações indivi­
duais, se não for requerida sua suspensão no 
prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciência 
nos autos·da ação coletiva". Desse dispositivo 
colhe-se (a).que a ação individual pode ter cur­
so independente da ação coletiva superveniente, 
(b} que a ação individual só se suspende por 
iniciativa do seu autor e (c) que não havendo 
pedido de suspensão, a ação individual não sofre 

efeito algum do resultado da ação coletiva, ain­
da que julgada procedente. 

Limitações - natureza da tutela e 
providências cautelares: 
28. A opção clara do legislador, de privile­

giar a liberdade do interessado de se vincular 
ou não aos efeitos da sentença, reforça a con­
clusão antes enunciada, a saber: a pretensão 
possível de ser deduzida por substituto pro­
cessual na ação civil coletiva é apenas a que 
conduz a uma sentença condenatória genéri­
ca, provimento jurisdicional semelhante às 
decisões normativas do Direito do Trabalho, 
e que, pelo seu conteúdo, situa-se em posição 
intermediária entre a absoluta abstração da 
norma legal e a concretude das sentenças pro­
feridas em demandas individuais. Não é com­
patível com o sistema, destarte, pretender-se, 
em regime de substituição processual, senten­
ça coletiva de natureza constitutiva, cuja eficá­
cia atingiria imediata e necessariamente a esfe­
ra jurídica dos substituídos, sonegando-lhes a 
liberdade de optar pela não-vinculação. Essa 
limitação se estende também às providências 
cautelares: o substituto processual poderá 
pleiteá-las, mas desde que se trate de medidas 
(a) relacionadas com a ação de conhecimento, 
pois a legitimação extraordinária não existe para 
a liquidação e execução, já que se esgota com a 
sentença, e (b) que não importem vinculação 
necessária do patrimônio jurídico do substitu­
ído aos efeitos do provimento jurisdicional. 

Litispendência: 
29. Suste~tamos, ao tratar do mandado de 

segurança coletivo, que entre ele e o mandado 
de segurança individual opera-se a tríplice iden­
tidade, resultando daí, event.ualmente, 
litispendência e coisa julgada. Em se tratando, 
porém, de ação civil coletiva, a simetria com a 
ação individual não existe. Com efeito, na ação 
civil coletiva, a sentença será genérica, e, em 
caso de procedência, será seguida de outra, a 
ser proferida na ação de cumprimento, opor­
tunidade em que se individualizará e 
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quantificará a sanção condenatória. Já a ação 
individual traz embutida em si a ação de cum­
primento, pelo menos em boa parte. Assim, 
entre ação coletiva e ação individual pode ha­
ver identidade quanto às partes (e sob este as­
pecto, a coletiva é continente da individual) e 
quanto à causa de pedir. O pedido, porém, é 
diverso: na coletiva, há simples pedido de con­
denação genérica, quase que um pedido 
declaratório; na individual, há pedidos de de­
claração e de condenação de conteúdo mais 
específico (aqui há cumulação de ação de cum­
primento, lá inexistente). Quanto ao pedido, 
bem se vê, a ação individual é mais abrangente. 
Entre as duas, portanto, não há litispendência 
e tal resulta claro do art. 104 da Lei n° 8.078, 
de 1990. Há, isto sim, conexão (CPC, art. 103), 
a determinar o processamento conjunto, pe­
rante o juízo da ação coletiva, de todas as ações 
individuais, anteriores ou supervenientes. 

Coisa julgada: 
30. A sentença proferida na ação coletiva 

terá eficácia de coisa julgada "erga omnes, ape­
nas em caso de procedência do pedido, para 
beneficiar todas as vítimas e seus sucessores", 
segundo dispõe o art. 103, III, da Lei. Os limi­
tes objetivos da coisa julgada, mesmo neste 
caso, são os próprios de uma condenação ge­
nérica: faz coisa julgada a certificação de que a 
obrigação do réu existe, mas não há coisa 
julgada- até por não ter sido objeto da deman­
da- em relação à individualização dos credores 
e do quanto é devido a cada um, questões que 
serão dirimidas por outra sentença, na ação de 
cumprimento. Há, entretanto, duas exceções 
à regra constante do dispositivo transcrito: a) 
haverá coisa julgada, mesmo em caso de im­
procedência, em relação aos que, atendendo 
ao edital referido no art. 94, intervierem como 
litisconsortes, como se depreende do § 2° do 
artigo 103; e b) não haverá coisa julgada, mes­
mo em caso de procedência, em relação aos 
que preferiram manter em curso ações indivi­
duais paralelas à ação coletiva, como se 
depreende do art. 104. 
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V. Defesa coletiva de direitos 
individuais pelo Ministério Público 

Hipóteses autorizadas em Lei: 
31. O Ministério Público não está incluído 

no rol dos entes legitimados a impetrar man­
dado de segurança coletivo, omissão coerente 
do legislador constit~inte, pois não é próprio 
daquela instituição atender a interesses parti­
culares. Todavia, o legislador ordinário o ha­
bilitou a defender coletivamente direitos indi­
viduais não só de consumidores (Lei n° 8.078, 
de 1990, arts. 91 e 92), mas também de investi­
dores no mercado de valores mobiliários (Lei 
n° 7.913, de 1989) e de credores de instituições 
financeiras em regime de liquidação extraju­
dicial (Lei n° 6.024, de 1974, art. 46), sejam 
eles pessoas físicas ou jurídicas, sejam eles ne­
cessitados ou não. Será possível compatibilizar 
a legitimação para defender tais direitos, tipi­
camente individuais e disponíveis, com a natu­
reza e a finalidade do Ministério Público, ins­
tituição destinada à defesa de interesses sociais 
ou individuais indisponíveis (CF, art. 127) e 
que está proibida pela Constituição até mes­
mo de atuar em juízo em nome de entidades 
públicas (art. 129, IX), quanto mais de pessoas 
privadas? 

Constitucionalidade da legitimação 
32. Em estudo específico sobre o tema 13, 

respondemos que sim, pelas razões que sucin­
tamente agora reproduzimos. Nas três citadas 
hipóteses de legitimação, o legislador ordiná­
rio estabeleceu uma linha comum e caracterís­
tica: a atuação do Ministério Público .objetiva 
sentença condenatória genérica, mas a liquida­
ção e a execução específica serão promovidas 
pelo próprio titular do direito individual. Ou 
seja: os direitos dos substituídos são defendi­
dos sempre globalmente, impessoalmente, co­
letivamente. Obtido o provimento jurisdi­
cional genérico, encerra-se a legitimação extra­
ordinária. Por outro lado, nos três casos, a le­
são é especialmente significativa, dado que, pela 
natureza dos bens atingidos e pela dimensão 

coletiva alcançada, houve também lesão a va­
lores de especial relevância social, assim reco­
nhecidos pelo próprio constituinte. Com efei­
to, é a Constituição que estabelece que a defe­
sa dos consumidores é princípio fundamental 
daatividadeeconômica (art.170, V), razão pela 
qual deve ser promovida, inclusive pelo Esta­
do, em forma obrigatória (art. 5°, XXXll). Não 
se trata, obviamente, de proteção individual, 
pessoal, particular, deste ou daquele consumi­
dor lesado, mas da proteção coletiva dos con­
sumidores, considerados em sua dimensão 
comunitária e impessoal. O mesmo se diga em 
relação aos poupadores que investem seus re­
cursos no mercado de valores mobiliários ou 
junto a instituições financeiras. Conquanto suas 
posições individuais e particulares possam não 
ter relevância social, o certo é que, quando 
consideradas em sua projeção coletiva, passam 
a ter relevância ampliada, de resultado inaior 
que a simples soma de posições individuais. É 
de interesse social a defesa desses direitos indi­
viduais, não pelo significado particular de cada 
um, mas pelo que a lesão deles, globalmente 
considerada, representa em relação ao adequa­
do funcionamento do sistema financeiro, que 
é, segundo a própria Constituição, instrumen­
to fundamental para promover o desenvolvi­
mento equilibrado do País e servir os interes­
ses da coletividade (art. 192). Com isso se con­
clui que a legitimação do Ministério Públíco, 
para a defesa de direitos individuais dos consu­
midores e dos investidores no mercado finan­
ceiro, estabelecida nas Leis n° 6.024, de 1974, 
n° 7.913, de 1989, e n° 8.078, de 1990, é perfei­
tamente compatível com a sua incumbência 
constitucional de defender os interesses sociais, 
imposta pelo art. 127 da Constituição. Em to­
dos os casos, ressalte-se, a legitimação tem em 
mira apenas a obtenção de sentença 
condenatória genérica. A atuação do Ministé­
rio Público se dá em forma de substituição 
proce~sual e é pautada pelo trato coletivo e 
impessoal dos direitos subjetivos lesados. E é 
nesta dimensão, e somente nela, que a defesa 
de tais direitos - divisíveis e disponíveis - pode 

ser promovida pelo Ministério Público sem 
ofensa à Constituição. 

Hipóteses não expressamente 
autorizadas em Lei: 
33. Questão mais delicada é a de saber se o 

Ministério Público tem legitimação para de­
fender coletivamente outros direitos individu­
ais além daqueles expressamente previstos pelo 
legislador ordinário. Enfrentando o tema no 
estudo antes referido, concluímos que não cabe 
ao Ministério Público bater-se em defesa de 
direitos ou interesses individuais, ainda que, 
por terem origem comum, possam ser classifi­
cados como homogêneos. Aliás, esta tem sido 
a orientaÇão do Superior Tribunal de Justiça14. 
Entretanto, em casos excepcionais, devidamen­
te justificados e demonstrados, em que a even­
tuallesão a um conjunto de direitos individu­
ais possa ser qualificada, à luz dos valores jurí­
dicos estabelecidos, como lesão a interesses re­
levantes da comunidade, ter-se-ia presente hi­
pótese de lesão a interesse social, para cuja de­
fesa está o Ministério Público legitimado pelo 
art. 127 da Constituição. Também nestas hi­
póteses- cuja configuração estará evidentemen­
te sujeita ao crivo do Poder Judiciário- a atua­
ção do Ministério Público, necessariamente em 
forma de substituição processual autônoma, 
limitar-se-á à obtenção dos provimentos gené­
ricos indispensáveis à restauração dos valores 
sociais comprometidos, sendo-lhe vedado de­
duzir pretensões que signifiquem, simplesmen­
te, tutela de interesses particulares, ainda que 
homogêneos, ou de grupo. 

Limites da atuação- interesses sociais: 
34. Sobre o tema, portanto, é de se asseve­

rar que o art. 127 da Constituição atribui ao 
Ministério Público a defesa de interesses soci­
ais, assim entendidos aqueles cuja tutela é im­
portante para preservar a organização e o fun­
cionamento da sociedade e para atender suas 
necessidades de bem-estar e desenvolvimento. 
Não se podem confundir interesses sociais com 
interesses de entidades públicas, nem com o 
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conjunto de interesses de pessoas ou de gru­
pos. Direitos individuais s6 devem ser consi­
derados como de interesse social quando ~ua 
lesão tiver alcance mais amplo que o da sim­
ples soma das lesões individuais, por compro­
meter também valores comunitários especial­
mente privilegiados pelo ordenamento jurídi­
co. A identificação destes interesses sociais com­
pete tanto ao legislador ordinário -como ocor­
reu nas Leis n° 8.078, de 1990, n° 7.913, de 
1989 e n° 6.024, de 1974- como ao pr6prio 
Ministério Público, se for o caso, mediante 
avaliação de situações concretas não previstas 
expressamente em Lei. Nesta última hip6tese, 
a identificação do interesse social - cuja exis­
tência e relevância hão de ser cumpridamente 
demonstradas pelo autor- estará sujeita ao ina 
dispensável contradit6rio e ao controle final 
do Juiz, de modo a que sejam coibidos abusos 
e desvios de legitimidade. 

VI - Conclusões 

35. Em suma: a) direitos coletivos e difusos 
são transindividuais ("não têm dono certo", 
como disse Caio Tácito15) e indivisíveis, não 
podendo ser satisfeitos ou lesados senão em 
forma que afete todos os pos~Íveis titulares; já 
os direitos individuais, mesmo quando homo­
gêneos em relação a outros, não deixam de ter 
dono certo, continuam sendo direitos subjeti­
vos individuais; b) o legislador criou mecanis­
mos para defesa de direitos coletivos e difusos 
(ação civil pública e ação popular), e mecanis­
mos para defesa coletiva de direitos individu­
ais (mandado de segurança coletivo e ação civil 
coletiva), que pela sua tipicidade e configura­
ção, são inconfundíveis e impr6prios para fi­
nalidades diversas das que lhes foram destina­
das; c) na defesa de direitos coletivos, a substi­
tuição processual é a regra, dada a indeter­
minação dos titulares; na defesa de direitos in­
dividuais, no entanto, a substituição processu­
al é exceção, e como tal tem interpretação es­
trita, sendo admissível apenas nos casos e nos 
limites previstos em Lei; d) a técnica adotada 
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pelo legislador para tornar viável a defesa cole­
tiva de direitos individuais, é a da substituição 
processual autônoma, com características e li­
mites pr6prios para cada um dos mecanismos 
processuais criados; e) o mandado de segurança 
coletivo:- é instrumento de tutela coletiva de 
direitos subjetivos individuais (e não de direi­
tos coletivos que, se, for o caso, poderão ser 
tutelados pelo mandado de segurança tradicio­
nal); - a entidade impetrante deve ostentar in­
teresse jurídico pr6prio, que se configura pela 
relação de compatibilidade entre sua natureza 
e razão de ser, e a natureza dos direitos indivi­
duais afirmados em juízo; - as entidades legiti­
madas, exceto o Partido Político, somente 
poderão impetrar segurança coletiva como 
substitutas processuais dos respectivos filiados 
ou associados; - não é vedado ao legislador or­
dinário ampliar o rol dos legitimados ativos 
previsto na Constituição; - a substituição pro­
cessual é autônoma, dispensada a impetrante 
de qualquer autorização dos titulares do direi­
to, que serão particularmente identificados por 
ocasião do cumprimento da sentença; - entre 
o mandado de segurança coletivo e o individu­
al há relação de continência e conteúdo; - a 
sentença, quando se pronunciar sobre o pr6-
prio direito (e não apenas sobre sua liquidez e 
certeza) fará coisa julgada em relação a todos 
os substituídos;~ aação civil coletiva:- é apre­
vista no art. 91 da Lei n° 8.078, de 1990;- tem 
regra de competência distinta da ação civil pú­
blica; - seu objeto é a tutela de direitos indivi­
duais decorrentes de relações de consumo; - a 
pretensão é de natureza condenat6ria;- a sen­
tença será genérica e a identificação e 
individualização dos substituídos e suas espe­
cíficas situações serão objeto de ação de cum­
primento; - não há substituição processual, e 
sim representação, na ação de cumprimento; -
o titular do direito material tem a opção de se 
vincular ou não à ação coletiva e à sentença 
nela proferida; - extrapolam os limites da subs­
tituição processual pretensões de natureza 
constitutiva (incompatíveis com sentenças ge­
néricas e com a faculdade de não-vinculação 

do substituído), bem assim de providências 
cautelares relacionadas com a ação de cumpri­
mento (sujeita a regime de representação); -
entre ação coletiva e a individual não há iden­
tidade quanto ao pedido (a ação individual 
embute a ação de cumprimento), o que induz 
conexão, mas não litispendência; - a sentença 
de procedência fará coisa julgada erga omnes para 
beneficiar, no que se refere ao provimento ge­
nérico, todos os possíveis titulares do direito 
lesado, exceto os que, optando pela não­
vinculação, mantiveram demandas individuais 
paralelas; - a sentença de improcedência fará 
coisa julgada em relação aos que se vincularam 
à ação coletiva como litisconsortes ativos; g) 
quanto ao Ministério Público: - não é da sua 
natureza constitucional defender direitos sub­
jetivos individuais disponíveis; - nos casos em 
que o legislador o legitimou para tal (t~tela de 
consumidores, de credores de instituiÇões fi­
nanceiras em regime de liquidação, e de in­
vestidores no mercado financeiro), há substi­
tuição processual autônoma, para demandar 
pretensão condenat6ria genérica, em caráter 
coletivo e impessoal; - a compatibilidade cons­
titucional dessa legitimação está em que a le­
são conjunta àqueles direitos individuais im­
plica também lesão a valores sociais especial­
mente privilegiados pelo direito positivo, cuja 
tutela é encargo do Ministério Público; - afora 
os casos expressamente previstos em Lei, a 
legitimação do Ministério Público para defesa 
de direitos individuais poderá ser admitida ape­
nas em situações especiais, quando a lesão ao 
conjunto dos direitos venha representar, à luz 
dos valores jurídicos estabelecidos, não apenas 
a soma dos interesses particulares, mas sim o 
comprometimento de interesses relevantes da 
sociedade como um todo. 

Notas 

1 Kazuo Watanabe, escrevendo sobre "Demandas coleti­
vas e os problemas Emergentes da Práxis Forense" afir­
mou: "É preciso evitar-se, a todo o custo, que grav~s er-

ros, dúvidas e equívocos, principalmente os decorrentes 
de mentalidade incapaz de captar com sensibilidade social 
as inovações e os provocados por vedetismo ou espírito 
político-eleitoreiro, possam comprometer irremediavel­
mente o êxito de todo esse instrumental, que tem tudo 
para solucionar adequadamente os inúmeros conflitos de 
interesse coletivos que marcam a sociedade contemporâ­
nea. Nos Estados Unidos, onde as class action tem longa 
tradição, há opiniões favoráveis ... e também negativas ... , 
e não são poucos os que manifestam preocupação a res­
peito qe sua correta utilização de modo a não transformá­
las em instrumento de proveito egoístico de quem as pro­
põe, em vez de fazê-las cumprir objetivos sociais a que se 
vocacionam. Com maior razão, preocupação redobrada 
devemos ter no Brasil, onde o individualismo é mais acen­
tuado e não temos ainda tradição no trato com as deman­
das coletivas" (in "As Garantias do Cidadão na Justiça", 
autoria coletiva, coordenação do Min. Sálvio de Figueiredo 
Teixeira, S~, Saraiva, 1993, pág.186). Rogério Lauria T ucci 
e José Rogério Cruz e T ucci, com a mesma preocupação, 
dedicaram capítulo especial sobre "Ação Civil Pública e 
sua Abusiva Utilização pelo Ministério Público" in Devi­
do Processo Legal e Tutela jurisdicional, SP, RT, 1993. 
2 Rodolfo de Camargo Mancuso, "Uma análise Compa­
rativa entre os Objetos e as Legitimações Ativas das Ações 
Vocacionadas à Tutela dos Interesses Metaindividuais: 
Mandado de Segurança Coletivo, Ação Civil Pública, 
Ações do C6digo de Defesa do Consumidor e Ação Po­
pular", in "Justitia", n° 54, pág. 181, Lúcia Valle 
Figueiredo, in Perfil do Mandado de Segurança Coletivo, 
SP, RT, 1989, págs. 15-16. 
3 Agravo Regimental no Mandado de Segurança n° 266, 
Rel. Min. Carlos M. Velloso, Primeira Seção, RSTJ 10/ 
254, com a seguinte ementa: "Mandado de Segurança. 
Mandado de Segurança Individual. Mandado de Seguran­
ça Coletivo. Interesses Difusos. I - O mandado de segu­
rança individual visa à proteção da pessoa, física ou jurídi­
ca, contra ato de autoridade que cause lesão, 
individualizadamente, a direito subjetivo (CF, art. 5°, 
LXIX). Interesses difusos e coletivos, a seu turno, são pro­
tegidos pelo mandado de segurança coletivo (CF, art. 5°, 
LXX), pela ação popular (CF, art. 5°, LXXIII) e pela ação 
civil pública (~i n° 7.347 /85). II- Agravo Regimental 
Improvido". Há, entretanto, decisões em outro sentido, 
admitindo imp~tração de mandado de segurança coletivo 
em em defesa de direitos subjetivos individuais, como v. 
g., o MS n° 522, Rel. Min. Ilm.ar Gaivão, Primeira Seção, 
Ementário de Jurisprudência do STJ, 3/34. 
4 Ada Pellegrini Grinover, "Mandado de Segurança Co­
letivo- Legitimação e Objeto", in Revista de Processo, 
57, págs. 96-101; Celso Agrícola Barbi, "Mandado de Se­
gurança na Constituição de 1988", in Mandados de Segu­
rança e de Injunção, vários autores, coordenador Min. 
Sálvio de Figueiredo Teixeira, SP, Saraiva, 1990. págs. 67-
74. 
5 J. J. Calmon de Passos, in Mandado de Segurança Cole­
tivo, Mandado de Injunção, Habeas Data- Constituição e 
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Processo, Forense, 1989, pág.13; Athos Gusmão Car­
neiro, "Anotações Sobre o Mandado de Segurança Co­
letivo", in AJURIS, 54, págs. 53-74. 
6 RTJ 142/446-449. 
7 RTJ 54/71 e RTJ 89/396 
8 A prop6sito: J J Calmon de Passos, in op.cit., págs, 12-13. 
9 EDcl no MS n° 197, Rel. Min. Garcia Vieira, Primeira 
Seção, Ementário de Jurisprudência do STJ 4/167-168, 
em cuja ementa se diz que "A exemplo dos sindicatos e 
das associações, também os partidos políticos s6 podem 
impetrar mandado de segurança coletivo em assuntos 
integrantes de seus fins sociais em nome de filiados seus, 
quando devidamente autorizados pela Lei ou por seus 
estatutos. Não pode ele vir a juízo defender direitos sub­
jetivos de cidadãos a ele não filiados ou interesses difusos 
e sim direito de natureza política, como por exemplo os 
previstos nos artigos 14 a 16 da Constituição Federal". 
No mesmo sentido: ROMS 2423, Rel. Min. Luiz Vicente 
Cernicchiaro, 6° Turma, DJ de 22.11.93, pág. 24974. 
10 É a orientação predominante no STJ, como se vê, v. 
g., do CC n° 2.706-0-CE, Rel. Min. Dem6crito Reinaldo, 
Primeira Seção, RSTJ 45/34, em cuja ementa está dito 
que "A ação civil pública e as demais ações propostas 
com base na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, devem 
ser ajuizadas no foro do local onde ocorreu o dano a que 
se refere seu artigo 2°. Se se trata de comarca em que 
não há juiz federal, será competente o juiz de direito, 
cabendo recurso ao Tribunal Regional Federal".No 
mesmo sentido: CC n° 2.230-RO, Rel. Min. Pádua Ri­
beiro, Primeira Seção, DJ de 28.05.93, pág. 10406. 
11 Ada Pellegrini Grinover, comentando o art. 95 do 
C6digo de Proteção e Defesa do Consumidor, obser­
vou que "A pretensão processual do autor coletivo, na 
ação de que trata o presente capítulo, é de natureza 
condenat6ria e condenat6ria será a sentença que acolher 
o pedido". (in C6digo de Proteção e Defesa do Consu­
midor Comentado Pelos Autores do Anteprojeto, RJ 
Forense Universitária, 2a ed., 1992, pág. 548) 
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12 Ada Pellegrini Grinover, nos "Comentários .. " cita­
dos, referindo-se à legitimação para a liquidação e execu­
ção, anotou que" ... a liquidação e a execução serão neces­
sariamente personalizadas e divisíveis. Promovidas que 
forem pelas vítimas e seus sucessores, estes estarão agindo 
na qualidade de legitimados ordinários, sendo individual 
o processo de liquidação e execução. E quando a liquida­
ção e execução forem ajuizadas pelos entes enumerados 
no art. 82? A situação é diferente da que ocorre com a 
legitimação extraordinária à ação condenat6ria do art. 91 
( ... ) . Lá os legitimados agem no interesse alheio, mas em 
nome pr6prio, sendo indeterminados os beneficiários da 
condenação. Aqui, as pretensões à liquidação e execução 
da sentença serão necessariamente individualizadas: o caso 
surge como de representação, devendo os entes e pessoas 
enumerados no art. 82 agirem em nome das vítimas ou 
sucessores" (op.cit., pág. 553). 
13 "O Ministério Público e a Defesa de Direitos Individu­
ais Homogêneos", in Revista de Informação Legislativa, 
a. 30, n.117, pág. 173; Revista Jurídica, v. 41, n° 189, pág. 
21. 
14 "O interesse de grupos não se confunde com o interes­
se coletivo. O primeiro, mesmo contando com pluralidade 
de pessoas o objetivo é comum e limitado, ao passo que 
no segundo está afeto a difusão do interesse, alcançando 
os integrantes da sociedade como um todo". (MS n° 256-
DF, Rel. Min. Pedro Acioli, Primeira Seção. DJ de 
04.06.90, pág. 5045. Assim: "Ação Civil Pública. Mensali­
dades escolares. Repasse do aumento dos professores. 
Ministério Público. Parte Ilegítima. Não se cuidando de 
interesses difusos ou coletivos, mas de interesses individu­
ais de um grupo de alunos de um determinado colégio, 
afasta-se a legitimidade do Ministério Público." (Rel. Min. 
Gârcia Vieira, RSTJ 54/306). 
15 "Controle Jurisdicional da Administração Pública na 
Nova Constituição", in RDP n° 91, pág. 30 e ss, 1989, 
pág. 13; 

Da Instituição do Pátrio Poder 

Carlos Silveira Noronha 
Professor de Teoria Geral do Processo, de Direito Processual Civil e 
de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul 

SUMÁRIO: 
1 - Conceito e evolução; 2 - Caracteres do pátrio poder; 3 - Os titulares do pátrio poder; 4 - O pátrio poder quanto 
à pessoa dos filhos; 4.1- O conceito de família e entes afins; 4.2- O dever ~e criação: educaçã~; 4.3- O de~er de 
guarda; 4.4- O dever de representação e de assistência; 4.5- Outras prerrogauvas dos pats quanto a pessoa dos ftlhos; 
5 - O pátrio poder quanto aos direitos patrimoniais; 5.1 - Do usufruto legal; 6 - Da suspensão do pátrio poder; 7 - Da 

destituição e extinção do poder paternal. 

1. Conceito e evolução 

Segundo o testemunho dos histori6-
grafos, a mais antiga versão do pátrio poder 
está na patria potestas, cultivada já em época 
pré-romana pelos hebreus, persas, gaiatas e 
em geral pelos povos preclássicos consoante 
revelações de Arist6teles (Ethic Nicômaco, 
VIII, 10) e de César (De bello gàllico, VI, 
19), a que a generalidade dos romanistas se 
referem 1. Mas é em Roma, na expressão de 
Gaio, que a patria potestas se aperfeiçoa e se 
institucionaliza definitivamente2. 

E não discordam os tratadistas de que o 
acatado jurisconsulto clássico referia-se aos 
escravos, os quais, segundo o mesmo relata, 
no parágrafo anterior de suas Institutas, tam­
bém estavam sob a autoridade paternal, em­
bora em condições menos vantajosas que os 

filii famílias. 
Dessa situação não dissente a doutrina 

romanista, isto é, de que filii e servi subme­
tiam-se ao poder do pater famílias. Mas, de 
igual modo, não se discute que na· 
patriarcalidade havia distinções entre a 
potestas e o dominium relativamente ao es­
cravo, pois o poder dominial para o último 
consubstancia-se numa relação de direito 
patrimonial, na qual o servus não era senão 

um objeto do direito, como qualquer coisa, 
enquanto perante a potestade era o mesmo 
figurante de uma relação jurídica que lhe re­
conhecia a condição humana3. 

Durante os primeiros séculos da idade ro­
mana, o poder paternal fez do chefe de famí­
lia um sacerdote que presidia o culto famili­
ar e um verdadeiro magistrado doméstic~, 
que tomava as mais variadas decisões, sen­
do-lhe facultado executar sobre seus subor­
dinados as penas mais rigorosas. Eram-lhe 
permitidos, v.g., o poder Vitae et necis, o de 
vendê-los a terceiros e o de abandoná-los a 
qualquer. sorte, ou ainda, o de entregá-los 
como indenização noxae deditio. Esta situa­
ção imperou durante todo o período régio 
e, embora com moderações, no período re­
publicano, quando o poder do chefe para 
determinar a morte do filho que estava sob 
sua potestade, devia contar com os parentes 
mais pr6ximos ou com pessoas importantes, 
tais como senadores, consoante o relato de 
Aulus Gelius (Noctes Actices, V, 19) e o tes­
temunho de autores da historiagrafia do Di­
reito4. 

Todavia, a partir do Principado, foram 
relaxados muitos abusos do poder paternal, 
havendo Adriano, que subiu ao trono, no 
ano 117 d.C., expedido um edito que casti-
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gava um pater à pena de expatriação,. por 
haver matado seu filho, culpável de adulté­
rio com a sogra. E já no final do segundo 
século da era cristã os poderes do pater 
famílias estavam reduzidos a um modesto 
direito de correção, de tal modo que ensejou 
uma significativa máxima do jurisconsulto 
Marciano, inspirada na filosofia est6ica: 
Nam, patria potestas in pietate debet, nun 
atrocitate consistere. 

Na época de Antonino Caracala, no iní­
cio do séculoi III da era cristã, foi declarada 
ilícita a venda dos filhos, havendo Dio­
cleciano (285-305 d.C.) proibido qualquer 
tipo de alienação dos fi/ii, fosse mediante 
venda, doação ou empenho (garantia). O 
sucessor deste, Constantino (306-337), influ­
enciado pela doutrina da Igreja Cat6lica do 
Ocidente, decidiu que, em qualquer caso, 
todo aquele que tivesse mandado matar seu 
filho, seria castigado como parricidas. 

Todos os componentes da família esta­
vam unidos pelo vínculo da agnatio, ou pa­
rentesco civil, eis que nos primeiros tempos 
irrelevante tornou-se o vínculo da cognatio, 
ou parentesco consangüíneo. Esta veio ad­
quirir real importância somente na primei­
ra metade do século IV, com Constantino e 
sob as instâncias na Igreja, como se viu. Fi­
nalmente, com Justiniano (527-565 d.C.), 
desapareceu, de modo definitivo, a agnatio, 
restando suficiente a cognatio para estabele­
cer os vínculos de família6. 

Destarte, na família romana incluíam-se 
pessoas estranhas à gênese familiar hoje con­
cebida pelo direito moderno, no que se é le­
vado a concluir que o conceito antigo de 
pátrio poder apresentava-se sobremodo dis­
cordante em relação ao atual, porquanto é 
no complexo familial que se apoia o de po­
der paternal. E há entre n6s tratadistas de 
tomo que advertem que, "comparando-se o 
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pátrio poder na forma como se apresentava 
na antiga Roma, com o mesmo instituto na 
roupagem que hoje o reveste, nota-se uma 
tão profunda modificaÇão em sua estrutura, 
que não se pode acreditar se trate da mesma 
instituição. Com efeito, a idéia que se tem é 
a de que o tempo provocou uma evolução 
tão radical em seu ·conteúdo, que afetou a 
pr6pria natureza do poder paternal"?. 

Na Idade Média, registra-se um conflito 
entre a orientação transmitida através da le­
gislação justinianea que prevaleceu nos paí­
ses de direito escrito, de um lado, e de ou­
tro, a linha do antigo direito germânico, 
muito mais branda e inspirada mais no inte­
resse do filho do que o do pai, que vigeu nos 
países de direito costumeiro. Enquanto o 
C6digo Napoleão seguiu a linha germânica, 
o direito português das Ordenações seguiu a 
orientação romana, porém, já com os 
abrandamentos que o instituto sofreu atra­
vés dos tempos. E é nesse sentido que seca­
racteriza o pátrio poder no direito moder­
no, onde se transformou em instituição de 
caráter protetivo das pessoas que, tendo vín­
culo consangüíneo ou civil com outrém que 
lhes deve proteção, encontrem-se impossi­
bilitadas parcial ou totalmente para dirigir 
suas vidas e exercitar seus direitos8. 

No âmbito do direito europeu-continen­
tal, a doutrina francesa, com base nas dispo­
sições do C6digo napoleônico, define o 
pátrio poder nos seguintes termos: "O po­
der paternal é o conjunto de poderes e de 
direitos que a lei confere ao pai e à mãe so­
bre a pessoa e bens de seus filhos, para lhes 
permitir satisfazer os pr6prios deveres"9. 

Perante a doutrina pátria e na visão ori­
ginariamente adotada pelo C6digo Civil de 
1916 (art. 380), é a instituição do pátrio po­
der definida como "o complexo dos direitos 
que a lei confere ao pai sobre a pessoa e os 

bens dos filhos". Com as modificações 
introduzidas na lei nacional, e especialmen­
te com o chamado Estatuto da mulher casa­
da (Lei n° 4121/62), que modificou a reda­
ção do precitado artigo 380, compete o pátrio 
poder aos pais, exercendo-o o marido com a 
colaboração da mulher. É que, também so­
ciologicamente e filosoficamente, não se jus­
tificava que a mãe não tivesse iguais direitos 
e deveres. A lei acabou por reconhecê-los. 

Esse conjunto de direitos, a que se refere 
o conceito acima, tem caráter tutelar e 
protetivo no direito moderno, visando mais 
o interesse do filho que, em razão de sua ida­
de precoce, necessita de um orientador ou 
protetor. Não mais se dirige à tutela de 
intesses do pater, como no direito antigo. A 
autoridade dos pais sobre os filhos n~o se 
reveste tão s6 de conteúdo jurídico, mas t·am­
bém de conteúdo moral e sociol6gico, pois 
é emanação de um poder que emerge de um 
núcleo social, tal como é a família, ou uma 
entidade familiar, hoje reconhecida pela nos­
sa Carta Política de 1988 (art. 226, §§ 3° e 
4°) que abrange não s6 as uniões de fato es­
táveis, como a comunidade formada por 
qualquer dos pais e seus descendentes10. 

Para Pontes de Miranda, "o pátrio poder 
moderno é conjunto de direitos concedidos 
ao pai ou à mãe, a fim de que, graças a eles, 
possa melhor desempenhar a sua missão de 
guardar, defender e educar os filhos, forman­
do-os e robustecendo-os para a sociedade e a 
vida" ou ainda "é o conjunto de direitos que 
a lei concede ao pai, ou à mãe, sobre a pes­
soa e bens do filho, até a maioridade, ou 
emancipação desse, e de deveres em relação 
ao filho". A expressão "poder" tem o senti­
do de exteriorização do querer e não o de 
imposição ou violência. 

Há que se entender que os direitos repre­
sentam uma situação conseqüente aos deve­
res, mas é certo que no pátrio poder, como 
de resto nos demais direitos protetivos, a 
plêiade de deveres é de maior contingente 
que a dos direitos. Essa é a filosofia adotada 
pela lei pátria, recolhida mesmo de manifes­
tação dos Tribunais, pois já anteriormente à 
edição do C6digo Civil, em julgado de 6 de 
novembro de 1909, o Tribunal de Justiça de 
São Paulo definia o pátrio poder como o 
conjunto de direitos e poderes que a· lei con­
cede aos pais, sobre a pessoa e bens dos fi­
lhos menores, para que possam cumprir os 
seus deveres, ocasião em que reputava con­
seqüentes aos deveres os direitos11. 

2. Caracteres do pátrio poder 

O pátrio poder qualifica-se como situa­
ção jurídica de natur~za peculiar do ponto 
de vista técnico, tendo em vista constituir-se 
de um complexo de direitos e deveres atri­
buídos as personagens que nele atuam. Di­
ante dessa perspectiva, apresenta caracterís­
ticas pr6prias que o distinguem de outros 
institutos. 

Em primeiro lugar, não se desenvolve o 
poder paternal numa relação jurídica com 
direitos e obrigações correlatas. Embora a 
faculdade de, agir do pai possa corresponder 
a um dever do filho, não se estabelece entre 
eles uma relação do tipo obrigacional, tal a 
que se forma entre credor e devedor, nem 
nele se pode enxergar, na sua feição moder­
na, um direito real sobre a pessoa do filho. 
Destarte, o pátrio poder constitui um munus 
imposto pelo Estado aos pais, que transcen­
de o direito privado e se transfere para o 
âmbito do direito público. É o pátrio poder 
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um direito-função, um poder-dever que se co­
locaria em posição intermédia entre o poder 
e o direito subjetivo12. 

Uma outra característica do pátrio po­
der é a sua inalienabilidade e irrenuncia­
bilidade. Tais situações decorrem da sua 
indisponibilidade, não podendo ser transfe­
rido pelos pais a outrém, nem abdicar do 
mesmo, dada a sua natureza pública, sujeita 
à tutela do Estado13. ' 

A imprescritibilidade é outra característi­
ca decorrente das duas anteriores, eis que do 
pátrio poder não decaem os genitores pelo 
fato de deixar de exercê-lo. Na realidade, o 
pátrio poder s6 é retirado dos pais pela sus­
pensão, perda ou destituição nos casos pre­
vistos em lei, nunca pela omissão dos titula­
res ati vos 14 

É de se registrar, ainda, a incompatibili­
dade do pátrio poder com a tutela. Esta s6 é 
cabível para menor que não tem pais vivos 
os quais tenham perdido o poder paternal 
por destituição ou dele tenham sido 
suspensos. Não pode haver menor sob tute­
la, salvo nos casos precitados, pois o institu­
to do pátrio poder, por ser mais amplo, ab­
sorve aquele15. 

Por fim, caracteriza o instituto do pátrio 
poder o fato de ensejar, entre os persona­
gens que dele participam, uma relação de 
autoridade e de sujeição, pois enquanto os 
genitores exercem uma atividade de coman­
do, os filhos devem sujeitar-se ao dever de 
obediência16. 

3. Os titulares do pátrio poder 

No que diz com os sujeitos intervenientes 
na relação jurídica que se constitui pelo 
pátrio poder, cabe referir que nela interfe­
rem dois ou mais personagens que se agru-
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pam nos dois polos da relação: um ou mais 
indivíduos que se lançam no polo ativo, de 
um lado, e de outro, também um ou mais 
sujeitos que figuram no polo passivo. 
Destarte, dependendo da situação do núcleo 
familiar, a relação jurídica de pátrio poder 
poderá ser simples ou complexa. Simples, se 
o casal, ou o pai ou 'a mãe, individualmente, 
tiverem apenas um filho; complexa, na hi­
p6tese inversa, quando os consortes ou um 
deles individualmente tiver mais de um des­
cendente. A complexidade, como se vê, ope­
ra-se sempre no polo passivo, eis que no polo 
ativo ela é ordinariamente simples, porquan­
to não pode haver mais de um pai ou mais 
de uma mãe relativamente ao mesmo filho. 

Na conformidade da redação original do 
estatuto civil pátrio (art. 380), os titulares 
ati vos do pátrio poder, que seguia o modelo 
francês expresso no C6digo Napoleão (art. 
373), eram os pais, mas sendo o pai o chefe 
da família, competia-lhe, na vigência do ca­
samento, exercitar os direitos pertinentes ao 
instituto, devendo ouvir a mãe em tudo o 
que se referisse ao interesse do filho. Tal si­
tuação não tinha o condão de absorver a 
personalidade da mulher, e nem, muito me­
nos, aniquilar ou esgotar o direito da mes­
ma de velar pelo bem estar do filho. Apre­
ferência conferida ao pai decorria da sua con­
dição de chefe da família 17. 

Com as modioficações posteriores e es­
pecialmente com a edição do Estatuto da 
mulher Casada (Lei n° 4.121/62), passaram 
a repartir a titularidade do poder paternal, 
marido e mulher, agora em sistema de co· 
munidade e de exercício simultâneo do di­
reito, "exercendo-o o marido com a colabo­
ração da mulher". Também na sua versão 
atual repete a lei pátria o atual artigo 372 do 
estatuto francês, que agora tem redação mais 
suscinta do que o original18. 

Segundo disposição final do artigo 380, 
o exercício do pátrio poder, que ordinaria­
mente é atuado pelos dois titulares, pode 
concentrar-se, no caso de perda ou suspen­
são de qualquer deles, na pessoa do outro, 
no que também se repete o artigo 372-1 do 
C6digo de França. 

É dinâmico e ininterrupto o exercício do 
poder de ambos os genitores sobre os filhos, 
de modo que se não podem omitir em qual­
quer dos deveres que a lei lhes atribui (arti­
gos 384-391). É de se registrar não ser exaus­
tivo o elenco de deveres enunciado na lei, 
pois há inúmeros casos em que a jurispru­
dência tem caracterizado como omissão ou 
desídia de um ou de ambos os pais. E s6 para 
mencionar um, traz-se à baila decisão do 
Tribunal de Justiça de São Paulo, de 31.08,81, 
em que aquele Pret6rio concentrou na pes­
soa da mãe o pátrio poder de filho menor, 
cujo pai se omitira no desempenho do en­
cargo, ao decidir que "se o pai foi omisso na 
defesa dos direitos dos filhos, pode a mãe 
exercer o pátrio poder, sem quebra da che­
fia do lar" (R T 533/115). 

Há que se atentar que, apesar da inova­
ção introduzida no artigo 380, existe ainda 
certa preeminência do pai em relação à mãe 
no exercício do poder pátrio, eis que no caso 
de divergência de ambos, prevalece a deci­
são do cônjuge varão, cabendo à mulher ou 
conformar-se com a posição marital ou re­
correr ao juiz. À manifestação judicial, deve­
se necessariamente submeter o pai, no en­
tanto, a hip6tese alvitrada na lei não registra 
real eficácia prática, porque a mulher, ante 
a perspectiva de demanda com o marido, 
resta freqüentemente abdicando dessa facul­
dade, o fazendo, quase sempre, em prol da 
harmonia familiar, salvo, é evidente, se os 
éfeitos da deliberação errônea do pai causa-

rem ao filho mal que transcenda o bem refe­
rido. 

Afora a situação matrimonial fundada no 
casamento civil, que ainda é a regra, encon­
tram-se agora reconhecidas pela nossa Carta 
Política (art. 226, §§ 3° e 4°) outros m6dulos 
assemelhados à família, que desde muito con­
viviam no contexto social, mediante o bene­
plácito da jurisprudência, mas sem usufruir 
proteção plena da lei. São os casos do 
concubinato puro e a comunidade formada 
por qualquer dos pais e seus descendentes, a 
que a Lei Maior denominou "entidade fami­
liar". É n<;>sso entendimento de que no que 
pertine à relação entre pais e filhos, embora 
fora do casamento civil, são aplicáveis as 
normas de direito de família, e em tal cir­
cunstância a titularidade para o exercício do 
pátrio poder é do pai e da mãe em conjunto, 
não havendo, pois, discrepância, em confron­
to com os filhos havidos na união matrimo­
nial tradicional, tutelada pela lei civil. 

No caso de filhos havidos fora do casa­
mento civil ou provenientes de entidade fa­
miliar, a titularidade para o exercício do 
poder paternal é de ambos os pais. Porém, 
na inexistência de convivência comum dos 
pais, exerce-o individualmente aquele que do 
filho tiver a guarda, já por razões de ordem 
prática, obviamente sem excluir a participa­
ção do outro genitor, quando oportuna ou 
necessária. Em tal sentido, já decidiu o Tri­
bunal de Justiça de São Paulo, em julgado de 
20.08.81 (Apelação n° 265.011), que "em 
benefício do ,menor, o pai adulterino pode 
pleitear a suspensão do pátrio poder exerci­
do pela mãe, em face dos termos amplos do 
art. 394 do C. C.", cuidando-se especificamen­
te de mau procedimento moral da genitora 
(RT. 558/71). 

Até aqui, cuidou-se da titularidade para 
o exercício do pátrio poder dos pais relati-
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vamente aos filhos provenientes da 
consangüinidade. Mas, além desses, efetiva­
mente os mais numerosos, há um não pou­
co expressivo contingente de filhos proveni­
entes de parentesco civil, que se desligam dos 
ancestrais consangüíneos e se unem por pa­
rentesco civil aos adotantes, através dos ins­
titutos da adoção simples ou plena (C. Ci­
vil, art. 376). Estão tais menores sob o pátrio 
poder dos adotantes, que se erigem em titu­
lares ativos para o exercício desse encargo 
familiar, em substituição aos pais consangü-
' meos. 

Titulares passivos do pátrio poder são os 
filhos até a maioridade plena ou a emancipa­
ção, sejam, oriundos do casamento civil ou 
não. Leis tributárias, especialmente a do 
imposto sobre a renda, bem como pre­
videnciárias, têm admitido a dependência 
econômica de filhos matriculados em cursos 
de ensino superior até 24 anos, o que não 
deixa de ser uma longa manus parcial do po­
der pátrio, em âmbito de proteção 
patrimonial. 

4. O pátrio poder quanto à 
pessoa dos filhos 

Na expressão de Savatier, o pátrio poder 
reúne em seu contexto um conjunto de di­
reitos e deveres que a lei atribui ao pai e a 
mãe sobre a pessoa dos filhos, no direito 
moderno. Esses direitos ou deveres dizem 
imediatamente com a pessoa e a personali­
dade do menor, na sua transição de ente hu­
mano com compleição física e orgânica dé­
bil ou incompleta, com formação moral e 
psíquica ainda em desenvolvimento e com 
aspirações, ilusões e comportamentos, que 
são antes frutos da inconstância do que pro­
priamente a revelação de rebeldia. 
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O menor é, por deficiências psíquicas e 
somáticas peculiares à sua idade, um ser ca­
rente e hipossuficiente no confronto com o 
mundo adulto, necessitando, por tal circuns­
tância, que a medicina, a sociologia e o direi­
to lhe ofereçam proteção, em razão de não 
possuir aptidões pessoais para suprí-las ou 
assegurá-las pelo seú próprio agir, senão pela 
colaboração desprendida e altruística de ou­
trem. 

Diante dessa realidade, comum e ina­
fastável na vida humana, cria a ordem jurí­
dica instrumentos ou modos de suprimento 
das hipossuficiências vividas pelo Ínenor em 
seu transitório estágio de vida, as quais s~o 
de ordem biológica, psíquica, social e mate­
rial. E se não satisfeitas no momento azado, 
tais deficiências poderão influir fatalmente 
no porvir da criança, resultando em defor­
midades raras vezes superáveis em sua vida 
adulta. 

Por isso, é dever da pessoa sui iuris a quem 
a ordem jurídica atribuir o pátrio poder, 
velar não só pelos direitos fundamentais da 
criança ou adolescente, mas também 
implementar-lhe todas as necessidades 
surgidas em cada estágio de sua evolução bi­
ológica, através dos mecanismos da criação, 
guarda, alimentação, educação, repressão e 
assistência em geral. 

4.1 - O conceito de família e entes afins 

Concebendo a família ainda sob o 
módulo patriarcal, com as atenuações dita­
das pela evolução sócio-jurídica emergente 
da época político-liberal em que foi editada, 
a nossa codificação seguiu os parâmetros das 
ordenações ligadas ao sistema romano­
germânico, amparando-a em quatro ordens 

de relações: a relação conjugal, o parentesco 
por consangüinidade, o parentesco afim e o 
parentesco civil. 

A relação conjugal é a célula-mater sobre 
a qual descansa a relação de filiação, forman­
do marido e mulher o núcleo base em que se 
sustenta a família natural, formada por pais 
e filhos, porque fundada na afinidade entre 
os cônjuges e na consangüinidade entre es­
tes e a prole. Conquanto não seja a relação 
conjugal uma relação de sangue, acha-se ma­
terializada por uma fusão física, espiritual, 
afetiva, solidária e duradoura, de modo a 
formar o suporte psicológico e material da 
família, cercando-a de uma relevância tal, no 
mundo dos valores, que leva a doutrina a 
cantar-lhe, em sua defesa, um hino de lou­
vor, ao qualificá-la como "núcleo fundàlJ:len­
tal e irredutível das nações, manancial pere­
ne de virtudes privadas e públicas, miniatu­
ra do Estado ... , instituição milenária e uni­
versal que espíritos insensatos, desvairados 
e perversos têm procurado dissolver, numa 
progressiva relaxação, sacrificando ao 
egoísmo e aos vícios dos indivíduos os supe­
riores interesses da coletividade" 19. 

O parentesco é o vínculo que se estabele­
ce entre pessoas que descendem uma da ou­
tra ou todas de um tronco comum, fundan­
do-se numa comunidade de gerações. O pri­
meiro tipo de relação parental constitui o 
parentesco em linha reta; o segundo, o 
colateral ou transversal, ou em linha oblí­
qua. Ambos formam o parentesco consan­
güíneo. 

O parentesco afim, que se fixa por deter­
minação da lei (C. Civil, art. 374), é o liame 
jurídico que se opera entre um dos consertes 
e os parentes consangüíneos do outro, sen­
do ilimitado na linha reta e restrito na 
colateral, até o segundo grau20. Este não in­
tegra a família natural ou biológica. 

O parentesco civil resulta da adoção e 
constitui-se no vínculo jurídico que une o 
adotante e o adotado. Há dois tipos de ado­
ção. A adoção simples, regulada pela lei co­
mum (C. Civil, arts. 368-378), que se realiza 
por escritura pública; e a adoção plena, re­
gulada pelo Estatuto da Criança e do Ado­
lescente (Lei n° 8.069/90), que se opera por 
sentença judicial. O filho passa, a partir do 
ato de adoção, a integrar-se no seio de uma 
família legítima, ou seja, aquela que se cons­
titui segundo a lei. 

Além do módulo familiar fundado no 
casamento civil ou no casamento religioso 
com efeitos civis, há que se considerar a exis­
tência de outros módulos afins à família, aos 
quais reconhece a lei a categoria de entidade 
familiar alinhando-os como entes equipara­
dos à família tradicional milenarmente reco-
nhecida e regulada pela ordem jurídica. Tais 
são o chamado concubinato puro, resultante 
da união estável entre homem e mulher, sem 
impedimentos para o casamento, e a comu­
nidade formada por qualquer dos pais e seus 
descendentes, consoante as definições conti­
das nos §§ 3° e 4° do artigo 226 da Consti­
tuição Federal, que expressamente as deno­
mina entidade familiar. 

Pela composição que apresentam estas, 
reunindo em seu núcleo os companheiros e 
a prole eventual, por um lado, ou a comuni­
dade formada por um dos pais e seus descen­
dentes, por outro, pode-se conceber que nes­
tas duas figu~as, admitidas pela sociedade e 
reconhecidas. pela ordem jurídica, contêm­
se os elementos necessários à formação de 
uma família natural. 

Acresça-se a essas, um terceiro ente que 
guarda estreita afinidade com a família clás­
sica. É a chamada família substituta, institui­
ção de notável significação social e humana, 
que a ordem jurídica pátria acaba de admi-
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tir, com a edição do Estatuto da Criança e 
do Adolescente (Lei n° 8.069/90, arts. 28 a 
32). Entende-se por família substituta aque­
la que, como a própria denominação o diz, 
substitui a família natural, acolhendo menor 
que restar desprotegido, por extinção de sua 
família originária, ou em estado de abando­
no, com o objetivo de oferecer-lhe proteção 
familiar, social e jurídica, seja na condição 
de simples protegido, como na guarda e na 
tutela, seja na qualidade de filho, pelo vín­
culo civil da adoção plena. 

Segundo a dita lei especial (art. 28), é atra­
vés dos instrumentos da guarda, ou da tute­
la, ou da adoção plena que se constitui o ente 
chamado família substituta, hábil a abrigar 
menor carente de família natural ou em es­
tado de abandono21. Contrapõe-se, como se 
vê, a família substituta à família natural, pois 
enquanto esta é formada por vínculos con­
sangüíneos que a unem fisiologicamente so­
cial e juridicamente, aquela se opera medi­
ante os vínculos civis da guarda, ou da tute­
la, ou da adoção plena. 

De tudo o que se acabou de examinar, há 
que se concluir, que a família tradicional, as 
entidades familiares e a família substituta 
constituem os sustentáculos em que 
basilarmente se apoia, se desenvolve e se 
perfectibiliza a instituição do pátrio poder. 

No sistema francês existe o Conseil de 
Famille (Code Civil, arts. 407-416) que se 
constitui após à morte de um ou de ambos 
os pais, com a finalidade de opinar acerca 
das atribuições do pátrio poder, na defesa 
dos interesses do menor, inclusive no que 
diz com a escolha do tutor, no caso de fale­
cimento dos dois ou de apenas um dos 
genitores, havendo mais de um ascendente 
habilitado a exercer a tutela (Code Civil, art. 
403). Este conselho é composto de quatro a 
seis membros, escolhidos entre os ascenden-
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tes, colaterais e demais pessoas ligadas por 
estreita amizade à família do menor, dele não 
participando nem o juiz, nem o tutor (Code 
Civil, art. 407). Segundo a doutrina, o Con­
selho de família francês tem as característi­
cas de pessoa moral22. Tendo como fonte o 
sistema francês, a mesma instituição do Con­
selho de família (Familienrath) foi acolhido 
também pela codificação civil alemã23. No 
direito pátrio, embora fosse objeto de algu­
mas cogitações genéricas, a dita instituição 
não tomou corpo. O Conselho Tutelar, cri­
ado pelo Estatuto da Criança e do Adoles­
cente Lei n° 8.069/90, arts. 131 a 135) não 
tem similitude com o Conselho de Família. 

4.2 - Dever de criação e educação 

Na forma da própria expressão legal, ao 
pai e à mãe competem conjuntamente direi­
tos e deveres em relação aos filhos menores. 
O dever de criação revela-se primordialmente 
um fato humano e histórico que 
milenarmente antecede a tutela que veio a 
receber da normatividade jurídica. Para os 
adeptos e crentes da Igreja Católica, sua fon­
te original é de direito divino, estando ins­
crita na passagem do Gênesis, segundo a qual, 
Deus, após criar o homem e a mulher no 
paraíso terrestre, teria a ambos determina­
do: "Crescei e multiplicai-vos e enchei a ter­
ra". Mas também, não se deve deixar de con­
siderar que o ato de criação do infante está 
estreitamente ligado ao fato da conservação 
da espécie e da perenização da gens familiar 
que integram os escopos da Humanidade. 

De tal modo, revela-se o ato da criação 
do descendente, pelos pais, um acontecimen­
to de profundo conteúdo humano, de expres­
são de amor e de interação social. O dever 
de criação, por se constituir numa conseqü-

ência natural da paternidade e da maternida­
de, recebe uma especial tutela da ordem ju­
rídica, que o prefigura em primeiro lugar no 
elenco de deveres dos genitores. Neste se in­
cluem todos os meios materiais necessários 
ao desenvolvimento do menor, tais os deve­
res de alimentação, de moradia, de preserva­
ção da saúde, de vestuário, de acautelamento 
de acidentes, de ensejar um convívio harmô­
nico e respeitoso, etc., de modo a propiciar 
aos filhos um crescimento saudável, visando 
a chegar a uma vida adulta habilitada a diri­
gir sua pessoa e a administrar seus bens com 
proficiência e segurança. 

Pelo dever de educação, que está interado 
ao dever de criação, cumpre aos pais iniciar 
os filhos para a escolha de um modelo 
esperitual ou de opção religiosa, que \~enha 
a implementar os anseios de espiritualidade 
que estão integrados em todo o ser humno, 
no sentido do bem, do justo, do virtuoso, 
do útil e do social. 

O dever de educação é antes um dever 
moral e um dever social, que a ordem jurídi­
ca acolheu e sancionou, por reconhecer que 
os valores que dele promanam concorrem 
decisivamente para a integração do indiví­
duo na sociedade e no Estado. Não admite a 
lei o descuido dos genitores com a instrução 
formal dos filhos, pois o não cumprimento 
desse dever pode acarretar aos pais sanções 
civis, como a perda do pátrio poder (C. Ci­
vil, art. 395, I) e sanções penais, se tipificado 
resultar o crime de abandono material e in­
telectual do menor (C. Penal, arts. 244 e 246). 

Integra-se, de igual sorte, ao módulo 
educativo do dever paternal e do castigar 
moderadamente o filho, no sentido de indi­
car-lhe os malefícios da ação incorreta e as 
mercês da correta conduta, embora a lei pá­
tria não a preveja express~mente. A doutri­
na o tem admitido, no que é secundada pela 

jurisprudência, devendo tal procedimento 
dos pais ser deveras cauteloso, para não caí­
rem nas sanções civis (C. Civil, art. 395, I) 
ou na situação delituosa decorrente de maus 
tratos (C. Penal, art. 136)24. 

Autores há que entendem estar implici­
tamente admitido na lei civil, a senso con­
trário do preceito contido no artigo 395, o 
direito dos pais castigar moderadam~nte os 
filhos, como complementação do dever de 
educar25. 

Integra, por igual, o dever de educação 
atribuído aos pais, o de exigir obediência e 
respeito, porque estes constituem fatores de 
harmonia na convivência social, tanto no 
contexto familiar, quanto no complexo so­
cial externo (C. Civil, art. 384, VII). 

Ainda na condução educacional dos fi­
lhos, é permitido aos titulares do pátrio po­
der exigir daqueles a prestação de serviços 
que sejam adequados à sua idade e estágio de 
desenvolvimento físico em que se encontrem 
(C. Civil, art. 384, I). No entanto, há que se 
observar que a lei trabalhista, no intuito de 
proteger o menor, veda-lhe o trabalho fora 
do lar até os 12 anos e o trabalho noturno 
até os 18 anos (C.L.T. arts. 403 e 404)26. 

4.3 - O dever de guarda 

O deve~ de guarda é um dos atributos 
mais importantes para o exercício do pátrio 
poder, pois 'é ao lado dos genitores, privan­
do da atmosfera familiar, que os filhos estão 
mais eficientemente protegidos dos males 
físicos ou morais que venham afetar-lhes a 
vida biológica ou a consciência moral. Com 
tal proximidade, podem os pais exercer mais 
efetivamente o dever de vigil~ncia sobre a 
conduta dos filhos no ambiente familiar e 
no convívio social externo, pois têm melho-
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res condições de aferir o comportamento do 
menor em tais circunstâncias. 

O internamento do menor, em regime 
de pensionato em estabelecimento de ensi­
no, é considerado extensão do podei- de guar­
da, que pode ser delegado, nesse caso, com 
as cautelas legais. Nas hipóteses de separa­
ção ou divórcio dos genitores, o filho ficará 
na guarda de um deles, consoante o que se 
dispuser no processo judicial, de vez que o 
exercício do pátrio poder é comum a ambos 
os consortes (C. Civil, art. 381). 

Ainda como decorrência do dever de 
guarda, a lei atribui aos pais o poder de re­
clamar a posse do menor de quem ilegalmen­
te o detenha (C. Civil, art. 384, VI). Esta dis­
posição da nossa lei civil encontra parâmetro 
no artigo 1. 632 do BGB alemão, que precei­
tua na tradução espanhola: El cuidado de la 
persona de! hijo comprende el derecho de exigir 
la devolución de! mismo de qualquiera que 
antijuridicamente se le detenga al padre27. 

Discutiu-se algum tempo a respeito da 
ação judicial adequada à solução desse pro­
blema, mas a prática dos tribunais restou por 
definir ser a busca e apreensão o procedimen­
to hábil para tal28. 

4.4 - O dever de representação e de 
assistência 

O atributo de capacidade das pessoas para 
a exercitação pessoal de atos jurídicos decor­
re do implemento de idade, de condições de 
saúde, ou de outros fatores específicos, tais a 
colação de grau em curso superior, o exercí­
cio do comércio com economia própria, o 
casamento civil, ou o instituto genérico da 
emancipação, segundo as disposições da teo­
ria geral do direito civil (C. Civil, art. 84). 
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Para os menores sujeitos ao pátrio po­
der, todavia, o único fator determinante da 
incapacidade é o implemento de idade, le­
vando-se em conta a incapacidade absoluta 
(C. Civil, art. 5°) e a incapacidade relativa 
(C. Civil, art. 6°). Deste modo os menores 
de 16anos, por serem portadores de incapa­
cidade absoluta, ficam alheios à realização dos 
atos jurídicos de que sejam titulares, sendo 
representados pelo pai ou pela mãe, enquan­
to que os menores com idades entre 16 e 21 
anos cumpridos, já possuem alguma parcela 
de capacidade e por isso participam do ato 
jurídico, mas em razão de sua capacidade não 
ser ainda plena, são assistidos por qualquer 
dos genitores (C. Civil, art. 384, V). 

4.5 - Outras prerrogativas dos pais 
quanto à pessoa dos filhos 

No que respeita à autorização para casa­
mento de menor sob o pátrio poder, compe­
te aos titulares ati vos desse direito/ dever 
conceder ou negar anuência para o matrimó­
nio do filho (C. Civil, art. 384, III). Toda­
via, quando se tratar de filho menor de 21 
anos, oriundo de matrimónio civil, exige a 
lei o consentimento do pai e da mãe (C. Ci­
vil, art. 185). Havendo divergência entre os 
consortes, prevalecerá a vontade paterna, (C. 
Civil, art. 186) e, havendo denegação injus­
ta, ao juiz caberá suprí-la (C. Civil, art. 188). 

Se a lei assim dispõe, aludindo cautelas 
na autorização para casamento de menor sob 
o poder paternal, é porque tem em vista cons­
tituir o matrimónio um ato de importância 
transcendente na vida dos noveis consortes, 
cujos efeitos atinjam até a própria institui­
ção do pátrio poder, devido à aquisição au­
tomática da emancipação do menor, pelo 
matrimónio (C. Civil, art. 9°, § 1°, II), re-

sultando, destarte, a extinção do pátrio po­
der-29. 

Por fim, dispõe a lei civil que dentre os 
deveres e direitos conferidos aos pais no exer­
cício do pátrio poder, há a considerar o que 
diz com a nomeação de tutor para o menor, 
por testamento ou documento público au­
têntico, no caso de um dos país não sobrevi­
ver à aquisição da maioridade pelo filho (C. 
Civil, art. 384, IV). 

Essa escolha dos pais, sobre quem deverá 
exercer o pátrio poder dos filhos após à sua 
morte, é uma faculdade especial que a lei 
confere àqueles que têm a preocupação de 
bem orientar os destinos de seus filhos. Tal 
faculdade só é possível quando exercida por 
um dos genitores, diante da ausência por 
qualquer motivo do outro30. 

5. O pátrio poder quanto aos direitos 
patrimoniais dos filhos 

Na esfera patrimonial do instituto do 
pátrio poder, há também uma plêiade de di­
reitos e deveres dos pais em relação aos fi­
lhos, regulados pela ordem jurídica em cada 
caso específico. Nesse contexto, a primeira 
atribuição que a lei confere aos titulares ati­
vos do poder paternal é a administração dos 
bens dos filhos, sobre os quais gozam os pri­
meiros de usufruto legal, que a lei considera 
inerente ao exercício da própria proteção 
paternal (C. Civil, art. 389). 

Há que se entender que a administração 
dos bens é deferida pela ordem jurídica aos 
pais, em razão da situação natural em que se 
encontram, resultante de uma relação dura­
doura que os une a seus filhos, e que lhes 
infunde confiança e segurança no desempe­
nho do encargo. Ressalte-se, com efeito, que 
os poderes conferidos aos pais são de mera 
administração, na generalidade dos casos, tais 

os de zelar pela conservação dos bens, evi­
tar-lhes o desgaste e o perecimento por fato 
de outrém, pagar-lh~s impostos e taxas e 
outros cometimentos de pura e simples ges­
tão. Em face disso, não é permitido aos ad­
ministradores assumir obrigações que no 
futuro possam comprometer o património 
do menor e muito menos exercitar atos de 
disposição, bem como gravar de Ónus reais 
os imóveis dos filhos. Não podem os pais, 
por igual, contrair, em nome do menor, 
obrigações que ultrapassem os limites da sim­
ples administração, salvo nos casos indica­
dos na lei e mediante autorização judicial (C. 
Civil, art. 386). 

Toda vez que os sujeitos ativos do pátrio 
poder tiverem necessidade de praticar qual­
quer ato que ultrapasse os limites da pura e 
simples administração e que esse se justifi­
que, por resultar em benefício da prole, im­
põe a lei a consulta prévia ao Poder Judiciá­
rio (C. Civil, art. 386, parte final), mas por 
medida de cautela, tal procedimento deverá 
ser observado, sempre que o ato a ser prati­
cado pelos pais situe-se nas fronteiras entre 
o ato de administração e o de disposição. Há 
legislações alienígenas que mais 
minudentemente destrinçam as hipóteses 
permitidas ou vedadas, como é o caso do sis­
tema italiano, cujo artigo 320 do Código 
Civil expedido com o régio decreto n ° 262, 
de 16 de m3,rço de 1942, milita nesse senti­
do31. 

Pode ocorrer que, em determinadas situ­
ações, encontrem-se os pais, na administra­
ção dos bens dos filhos, em posição tal que 
faça colidirem os interesses destes com o da­
queles. Em tais hipóteses, instala-se um con­
flito entre os titulares naturais da adminis­
tração dos bens dos filhos e a pessoa destes. 
Para a solução desse impasse, háque serem 
chamados a intervir no ato ou no processo 
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os órgãos tutelares da ordem pública estatal, 
ordinariamente o Ministro Público, bem 
como a intervenção, por nomeação judicial, 
de curador especial para velar pelos interes­
ses do menor (C .. Civil, art. 387; CPC. art. 
9°, I). 

No particular, o ordenamento civil 
pátrio seguiu os parâmetros do Código fran­
c&s, que atualmente, com a reforma constante 
da Lei n° 75-617, de 11.07.75, passou a disci­
plinar o assunto no artigo 389-6°; e também 
do Código italiano (art. 320), fonte direta da 
norma da mesma espécie inscrita na nossa 
codificação32. 

Excluem-se da administração paternal os 
bens adquiridos pelo filho legítimo, antes do 
reconhecimento; os adquiridos pelo filho em 
serviço militar, de magistério, ou em qual­
quer outra função· pública; os deixados ou 
doados ao filho, sob condição de não serem 
administrados pelos pais; e os bens que ao 
filho couberem na herança (art. 1.599), quan­
do os pais forem excluídos da sucessão (art. 
1.602). Nessas hipóteses, a lei exclui os bens 
do menor da administração e do usufruto 
paterno mais por razões morais do que pro­
priamente por motivos de ordem 
patrimonial (C. Civil, art. 391). 

5.1 - Do usufruto legal 

O usufruto é direito real sobre coisa 
alheia (ius in re aliena), que é genericamente 
definido pela lei civil, segundo a qual "Cons­
titui usufruto o direito real de fruir as utili­
dades e frut,as de uma coisa, enquanto tem­
porariamente destacado da propriedade" (C. 
Civil, art. 713), mas, para Lafayette, é "o di­
reito real de retirar da coisa alheia, durante 
um certo período de tempo, mais ou menos 
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longo, as utilidades e proveitos que ela en­
cerra, sem alterar-lhe a substância ou mudar­
lhe o destino"33. 

Perante o direito de família, há um tipo 
especial de usufruto que incide sobre os bens 
patrimoniais do filho sob o poder paternal, 
em favor dos pais, cujos fundamentos são 
expressamente pela· própria lei fornecidos, 
ao declará-lo instituição "inerente ao exercí­
cio do pátrio poder" (C. Civil, art. 389). Ao 
pai e à mãe pertencem as utilidades, os fru­
tos e rendimentos produzidos pelos bens dos 
filhos, situação que encontra sua fundamen­
tação implícita na idéia de que as rendas ori­
ginadas pelos bens do menor e recebidos 
pelos genitores compensam-se com as des­
pesas-que estes t&m com a criação, educação, 
guarda e representação daquele, bem como 
com o elenco de provid&ncias e dispositivos 
armados para oferecer-lhe proteção. Se é ver­
dade que aos pais incumbem, por dever le­
gal, as despesas do filho, quando este não as 
possa atender, é também justo que os rendi­
mentos produzidos por seus bens sejam uti­
lizados pelos pais, para a cobertura dos di­
tos disp&ndios. · 

O usufruto dos bens dos filhos sob o 
pátrio poder tem suas origens no direito 
imperial romano, onde, ao tempo de 
Justiniano, havia quatro espécies de pecúli­
os: castrense, quase-castrense, adventício e 
profetício. O instituto atual promana do 
pecúlio adventício, havendo se conservado 
no período do utroque ius e se disseminado 
nos costumes de vários povos. O Código 
Napoleão, admitiu o instituto como atribu­
to da puissance paternal/e e sob a denomina­
ção de juissance lega/e, que atualmente encon­
tra-se definida no artigo 382 do Código Ci­
vil franc&s. Daí, espalhou-se pelas legislações 
ligadas ao sistema Civillaw ou europeu-con­
tinental, a que se filia o nosso34. 

Esse tipo de usufruto, em virtude de es­
tar vinculado ao direito de família, não está 
sujeito a algumas regras gerais que o discipli­
nam no âmbito do direito das coisas, entre 
as quais, a caução a ser oferecida pelo usu­
frutuário (art. 729), que aqui é dispensada, 
persistindo, todavia, a hipoteca legal sobre 
os bens dos ascendentes (C. Civil, art. 827, 
II), para assegurar ao filho não só a devolu­
ção dos seus bens ao final da menoridade, 
como também o ressarcimento de eventuais 
prejuízos patrimoniais decorrentes de perda 
ou deterioração dos mesmos, por culpa ou 
dolo do titular do pátrio poder35. 

Além disso, esse usufruto especial não 
depende de transcrição no registro de imó­
veis36. Há que se salientar, ainda, que não 
estão sujeitas à prestação de contas as ~ndas 
produzidas pelos bens patrimoniais do~ fi­
lhos e recebidas pelos titulares ativos do 
pátrio poder, porque estes as recebem como 
próprias suas, por mandamento legal, salvo 
se forem de alto valor, consoante já decidiu 
o Tribunal de Justiça de São Paulo, em 
Acórdão de 1(.09 .85, no sentido de que "O 
detentor do pátrio poder está isento da obri­
gação de prestar contas ao filho que atingiu 
a maioridade, salvo se os rendimentos forem 
de alto valor excedendo os gastos presumíveis 
da criação e educação do menor" (R T 603/ 
189). Neste sentido é também o julgado cons­
tante da Revista dos Tribunais vol. 231, pá­
gina 295. A doutrina sobre o assunto não é 
uniforme, existindo uma corrente que dis­
pensa a prestação de contas37 e outra que a 
exige38. 

Excluem-se do usufruto legal, além dos 
bens que são excluídos também da adminis­
tração paterna, referidos acima (item 5), mais 
os seguintes: a) os bens deixados ou doados 
ao filho com a exclusão do usufruto paterno 
(C. Civil, art. 390, I); b) os bens deixados ao 

filho, para fim certo e determinado (C. Ci­
vil, art. 390, II). 

6 - Da suspensão do pátrio poder 

Já se viu que o pátrio poder constitui-se 
num munus que o poder público tem o mai­
or interesse em tutelar, por ser um fator de 
integração da família em prol da sociedade e 
do Estado. Por essa razão, é que se justifica a 
vigilância e a interfer&ncia estatal inclusive 
sobre fatos que se operam no foro interno 
da família, como ocorre com o exercício do 
pátrio poder pelos pais. 

Efetivamente, verificando-se, por seu 
comportamento defeituoso, que os pais pre­
judicam os filhos, reage o ordenamento ju­
rídico, aplicando àqueles sanções de menor 
ou de maior grau, que se consubstanciam, 
respectivamente, na suspensão ou na destitui­
ção do poder paternal. No primeiro caso, a 
pena é mais branda, pois é o exercício do 
encargo suspenso por tempo determinado, até 
que cessem as causas que lhe deram origem; 
no segundo, a penalização é mais exacerba­
da, ocorrendo a destituição, por prazo 
indeterminado e, muitas vezes, em caráter 
definitivo. 

A suspensão pode ocorrer por duas cau­
sas: má conputa do pai ou da mãe ou por 
fatos involuntários. A suspensão por decor­
r&ncia de fatos involuntários opera-se: a) 
quando o titular do pátrio poder é interdita­
do judicialmente; ou b) no caso de ausência, 
declarada por sentença39. A suspensão pode 
abranger a totalidade da prole, mas é muito 
comum acontecer que a causa determinante 
atinja somente um dos filhos e não os de­
mais, caso em que a suspensão do pátrio 
poder será parcial. 
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As causas determinantes da suspensão do 
poder paternal encontram-se genericamente 
enunciadas na lei civil e dizem respeito ao 
abuso de poder do pai ou da mãe para com o 
filho; falta aos deveres paternos; ou a 
delapidação dos bens dos filhos (C. Civil, art. 
394), bem como pela condenação de qual­
quer dos pais, por sentença irrecorrível, por 
crime cuja pena exceda a 2 anos de prisão 
(C. Civil, art. 394, § único). 

O Estatuto da criança e do Adolescente 
(Lei n° 8.069, de 13.07.90), assimila as dis­
posições do Código Civil, quanto aos deve­
res de sustento, guarda e educação dos filhos 
menores, que dizem com os deveres recípro­
cos de ambos os consortes para com a prole, 
acrescentando mais a "obrigação" de cum­
prir e fazer cumprir, no interesse dos meno­
res, as determinações judiciais (Estatuto, art. 
22) e observando que "a falta ou carência de 
recursos materiais não constitui motivo su­
ficiente para a perda ou suspensão do pátrio 
poder" (Estatuto, art. 23). 

De tal modo, ressalvada a inovação quan­
to ao dever de cumprimento das determina­
ções judiciais, que parece afirmar o óbvio, o 
Estatuto não cria outras causas de suspensão 
ou de destituição do pátrio poder. Inova 
apenas no que pertine as sanções e penalida­
des administrativas prevista no artigo 129, 
entre as quais figura a de "advertência", im­
posta aos pais pelo descumprimento de seus 
deveres. 

7. Da destituição e extinção do 
pátrio poder 

Já se viu acima (item 6), que a suspensão 
do pátrio poder é a pena mais branda aplicá­
vel ao pai ou à mãe, enquanto a destituição é 
a pena mais grave, operando-se por sentença 
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judicial. A destituição não era figura previs­
ta na lei civil, mas era admitida pela juris­
prudência (RF. 155/224 e RT. 138/203 e RT 
169/650), mas agora acaba de ser contem­
plada pelo Estatuto da Criança e do Adoles­
cente (artigo 129, X), para ser aplicada ao 
lado da suspensão, segundo seja a causa mais 
grave ou menos grave. 

A destituição é uma medida imperativa 
que atinge a toda a prole e tende a ser per­
manente, embora possa ser o exercício do 
pátrio poder restabelecido, se desapareceu a 
causa que a determinou e, transcorridos 5 
anos a contar da imposição d sanção, se o 
genitor punido provar a sua regeneração40. 

São causas de destituição do poder pater­
nal (C. Civil, art. 395), os fatos do pai ou da 
mãe que: a) castigar imoderadamente o fi­
lho; b) deixar em abandono o filho;. c) prati­
car atos contrários à moral e aos bons costu­
mes. Além dessas arroladas pela lei civil, a 
legislação trabalhista prescreve a perda do 
pátrio poder para o pai ou à mãe que permi­
tir que o infante ou adolescente trabalhe em 
locais ou serviços perigosos, ou insalubres, 
ou prejudiciais à sua moralidade (C.L. T. art, 
437 e§ único). 

Configura-se exaustivo esse elenco de cau­
sas determinantes da destituição dos pais do 
pátrio poder, não se podendo de outras co­
gitar. Além disso, é preciso que as ditas cau­
sas sejam contemporâneas ao pedido de des­
tituição, consoante a jurisprudência, não 
podendo retroceder a fatos de passado dis­
tante, porque o seu estrépido e os seus efei­
tos maléficos podem já ter sido absorvidos 
ou superados socialmente41. Por outro lado, 
as causas de destituição arrolados acima po­
derão ensejar a pena suspensão, ao invés da 
destituição, tudo dependendo da maior ou 
menor gravidade, que restará à prudente dis­
crição do juiz. 

Esses casos de destituição, por seus efei­
tos, podem ainda redundar em hipóteses de 
extinção do pátrio poder. É que a carga de 
eficácia negativa que eles produzem na esfe­
ra dos direitos do menor atingido torna-se 
irretorquível, equiparando-se, desse modo, 
às causas extintivas, emergentes de fatos e atos 
condizentes com a ordem jurídica, não por 
ela vedados. 

De qualquer maneira, as causas extintivas 
normais da relação de poder paternal encon­
tram-se também delineadas exaustivamente 
na lei civil. São as seguintes (C. Civil, art. 
392); a) a morte dos pais ou dos filhos; b) a 
emancipação do menor, por qualquer das 
causas legais; c) a obtenção da maioridade, 
pelo implemento de tempo; e d) pelo insti­
tuto da adoção. A primeira e a terceira são 
causas involuntárias, pois irtdepende~ da 
vontade das pessoas intervenientes ativa e 
passivamente na relação de pátrio poder; a 
segunda e a quarta, no entanto, constituem­
se em atos voluntários, dependentes da von­
tade dos pais. 

Há que se observar que essas causas 
extintivas do poder paternal distinguem-se, 
quanto ao aspecto da licitude, das causas que 
ensejam a destituição (art. 395), pois, enquan­
to as primeiras resultam de fatos ou atos 
obedientes à ordem jurídica, as últimas re­
sultam de atos ou omissões contravenientes 
à ordem legal. 
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