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Editorial

Estamos completando dois anos e quatro edições. 
Que bom!
A inclinação natural de destacar determinada 
matéria no editorial restou prejudicada nessa edição. 
O destaque fica para todos os assuntos, que são 
efetivamente atraentes.
Nas entrevistas, a repercussão de fatos importantes e 
por vezes curiosos a respeito de pessoas que vivem 
momentos diferentes de suas trajetórias. O Ministro 
Ricardo Lewandowski, do STF, também Presidente 
do TSE, e o aluno FAAP de Direito, já graduado em 
Relações Internacionais, Karl Vieira, com presença 
em reuniões do Banco Mundial e Fundo Monetário 
Internacional.
Nos artigos, o Professor Álvaro Villaça, escrevendo 
sobre a Emenda Constitucional do divórcio, mostra 
como a História constrói o Direito. O Professor 
Bernardo distribui cultura geral e jurídica ao escrever 
sobre os primórdios do Direito Internacional sob a 
ótica do religioso e professor Francisco de Vitória. A 
prestigiada e super conhecida Maria Inês Dolci e o 
advogado e cientista político Frederico de Almeida 
esclarecem que a ascensão de novas classes sociais 
aos padrões estabelecidos pelas sociedades de 
consumo não ocorre sem algum grau de conflito e 
sem novas elaborações no critério de acesso à justiça. 
O Deputado Fernando Capez, experiente e expressivo 
apresentador de temas jurídicos, aborda a questão da 
segurança em bancos. O Juiz do Tribunal de Impostos 
e Taxas de São Paulo, Sérgio Benício, expõe questões 
da denúncia espontânea tributária.
Ainda nos artigos, o ingresso efetivo da produção 
da pesquisa jurídica dos alunos de Pós-Graduação 
da FAAP (Cursos de Direito do Agronegócio, em 
Ribeirão Preto, e de Direito Civil e Processo Civil, 
em São Paulo). Lá estão Ana Paula Bagaiolo Moraes, 
Gabriela de Almeida Santos Machado Grou, Ivan 
Ricardo Ribeiro, Maurício Marcondes Machado e 
Vanessa da Ana. Ainda na linha de abrir espaço para 
a produção científica de alunos de Pós-Graduação, o 
interessante enfoque do jornalista e advogado Saulo 
Moraes, da progressista Rondonópolis, no Estado 
do Mato Grosso, sobre o exercício da cidadania em 
canais de comunicação para leitores de jornal.
No espaço da jurisprudência, esse Editor apresenta 
uma visão muito moderna do Judiciário paulista, ora 
representado pelo Professor da FAAP e destacado 
Desembargador do Tribunal de Justiça, José Renato 

Nalini, sobre a responsabilidade ambiental pública 
pelos danos decorrentes de loteamento clandestino 
e, na ótica da Juíza de Direito Kenarik Boujikian 
Felippe, da 16.ª Vara Criminal de São Paulo, sobre 
o habeas corpus na divulgada ação penal contra o 
médico Roger Abdelmassih.
A preparada aluna Gabriela Tessitore retorna às 
páginas da Revista Juris apresentando uma bem 
elaborada resenha da famosa obra de Dostoievski, 
Crime e Castigo.
Nas questões polêmicas, o Vice-Diretor da Faculdade 
de Direito, Desembargador Neves Amorim, despeja 
sua experiência profissional de magistrado indagando 
sobre a efetividade dos propósitos de celeridade 
processual contidos no texto da proposta de reforma 
do Código de Processo Civil. Esse Editor, por sua 
vez, repercute as dúvidas que expressivos integrantes 
da comunidade jurídica brasileira manifestam sobre 
a efetividade das novas regras processuais penais em 
face da já vigente lei de execução penal.
Finalmente, as sugestões de leitura. O dirigente que 
revolucionou o futebol do Barcelona, Renan Soriano, 
esclarece os motivos pelos quais “a bola não entra no 
gol por acaso”. O Desembargador José Roberto Neves 
Amorim apresenta, em edição da Elsevier/Campus, 
a sua tese de doutorado sobre coisa julgada parcial. 
Diversos autores, em edição da Atlas organizada 
pelos Professores Silmara Juny de Abreu Chinellato, 
José Fernando Simão, Jorge Shiguemitsu Fujita e 
Maria Cristina Zucchi, repercutem em suas doutrinas 
os ensinamentos do homenageado Álvaro Villaça 
Azevedo. Guilherme Almeida e Martha Christmann, 
em edição da Atlas, analisam questões de Ética e 
o seu envolvimento com o Direito. Aliás, análise 
intimamente ligada à linha da pesquisa jurídica da 
FAAP, denominada “A ÉTICA NA PESQUISA 
JURÍDICA DA FAAP – Identificação e análise 
acadêmica de valores contidos nas normas jurídicas 
brasileiras.”. Finalmente, Alessandro Baricco e 
seu Oceano Mar, onde corpo materno e oceano são 
idealizações próximas.
Boa leitura.

Rui Carvalho Piva 
Editor
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1. Como foi a vida no Rio de Janeiro, onde V. Exa 
nasceu?
R. Sai ainda criança do Rio de Janeiro para São Paulo, 
mas guardo boas lembranças, sobretudo das praias e da 
personalidade mais descontraída dos cariocas.

2. Vice-Diretor e Professor da Faculdade de Direito de 
São Bernardo. Quais são os atrativos e as dificuldades 
de cada uma dessas atividades?
R. Foi uma excelente oportunidade de contribuir para 
o desenvolvimento de uma escola pública, de bom nível 
acadêmico, e de auxiliar na implantação de uma carreira 
docente, cujo ingresso se dá por concurso público. Dentre 
as dificuldades que encontrei menciono a ainda incipiente 
produção científica por parte de alunos e professores, que 
se deve, a meu ver, à falta de um curso de mestrado e 
doutorado.

3. Revele para os leitores da Revista FAAP Juris 
um momento ou alguns momentos significativos da 
trajetória acadêmica pelo Mestrado, Doutorado e 
Livre-Docência?
R. As teses acadêmicas de mestrado, doutorado, livre-
docência e titularidade que defendi na FADUSP refletem a 
minha preocupação com os distintos momentos pelos quais 
passava o Brasil e o Mundo em cada um dos momentos. No 
mestrado abordei o regime de exceção em que vivíamos à 
época. No doutorado cuidei da necessidade da afirmação 
dos direitos humanos que se fazia sentir após a abertura 
democrática. Na livre-docência, já sob a égide da nova 
Constituição, analisei as características do federalismo que 
passamos a viver. E, finalmente, na titularidade, estudei 
o fenômeno atual da globalização e seu impacto sobre a 

soberania dos Estados. 

4. Como foi substituir o Professor Dalmo de 
Abreu Dallari na condição de Professor Titular do 
Departamento de Direito do Estado da Faculdade de 
Direito da Universidade de São Paulo, lá no Largo de 
São Francisco.
R. Evidentemente, foi uma grande responsabilidade 
substituir o grande mestre na cátedra de Teoria Geral do 
Estado na Faculdade de Direito na Universidade de São 
Paulo. Disputei um concurso duríssimo de provas e títulos, 
em que concorreram quatro candidatos. Mas, ao assumir a 
cátedra não tive maiores dificuldades, pois havia trabalhado 
por quase um quarto de século com o Prof. Dalmo Dallari. 
Portanto, estávamos bem afinados intelectualmente, 
sobretudo no que toca à defesa intransigente dos direitos 
humanos.

5. E os tempos de advocacia, de 1974 a 1990? Bons 
tempos? Boas recordações? Saudades?
R. Advocacia é uma atividade árdua do ponto de vista 
pessoal, pois o profissional deixa de lado os seus interesses 
particulares para cuidar dos direitos de seus clientes. É 
quase um sacerdócio, mas a cada vitória nos tribunais, 
sente-se que o direito é um valor universal que, ao fim e 
ao cabo, é reconhecido por todos aqueles que atuam com 
espírito desarmado. Uma de minhas maiores satisfações 
que tive na profissão foi a oportunidade de contribuir com 
a Ordem dos Advogados do Brasil, na qual exerci, dentre 
outros, o cargo de conselheiro da Seccional de São Paulo.

 

Ministro Enrique Ricardo Lewandowski

ENTREVISTA COM O MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E PRESIDENTE DO TSE
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6. Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo em 1990, 
Tribunal de Justiça de São Paulo em 1997, Supremo 
Tribunal Federal em 2006 e Presidente do Tribunal 
Superior Eleitoral em 2010. Sem dúvida, esta é uma 
caminhada profissional digna de orgulho. É gostoso 
pensar nisso?
R. Sem dúvida nenhuma! Ter tido a oportunidade de 
integrar alguns dos mais importantes tribunais do País e 
chegar ao topo do sistema judiciário pátrio é motivo de 
grande orgulho. E compor o Superior Tribunal Eleitoral e 
o Supremo Tribunal Federal significa ter a oportunidade de 
participar de alguns dos momentos decisivos que moldam 
a própria História do Brasil.

7. Lei da Ficha Limpa. O nome de V. Exa. Está 
definitivamente associado ao assunto e o assunto 
está definitivamente associado a um forte desejo da 
sociedade brasileira. Como é isso para os sentimentos 
da pessoa do Juiz?
R. A chamada Lei da Ficha Limpa, mais do que um 
mero diploma legal é um novo conceito de se fazer 
política. Retoma a prática dos antigos romanos em que 
os candidatos vestiam uma toga branca como sinal de 
pureza e reputação ilibada. Essa Lei, ainda que venha a ser 
mais tarde derrubada, no todo ou em parte, pelo STF, já 
prestou, a meu ver, relevantes serviços ao País. A própria 
palavra “ficha limpa” já entrou para o vocabulário popular. 
O povo quer saber se o candidato é ou não “ficha limpa”, 
antes de votar. Creio que eu e meus colegas da Justiça e do 
Ministério Público Eleitoral contribuímos para manter vivo 
esse conceito nas Eleições Gerais de 2010.  
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Qual curso você já concluiu aqui na FAAP e qual você 
está cursando?
R. Em 2005, fui aprovado no vestibular e matriculei-me 
no Curso de Relações Internacionais da Faculdade de 
Economia da FAAP. Conclui o Curso de RI em 2008 e, 
no ano seguinte, matriculei-me no curso de bacharelado da 
Faculdade de Direito da FAAP, onde iniciarei, em 2011, o 
sexto semestre.

E anteriormente? Lá em Araras?
R. Eu nasci em Araras, interior de São Paulo, em 1987. 
Cursei o ensino Fundamental no Instituto Nossa Senhora 
Auxiliadora e o ensino Médio no Colégio Anglo Araras. 
Este último colégio, em especial, foi fundamental para 
definir minhas opções de estudos. Digo isto, pois naquela 
época participei da Câmara de Vereadores Jovens, fui eleito 
Presidente do Grêmio Estudantil do Colégio, participei de 
atividades de filantropia, enfim, comecei a vislumbrar o 
que realmente eu gostaria de estudar. Deveria ser algo que 
contemplasse áreas como a política, a econômica, a social, 
a militar, a cultural, a comercial e a judicial.

Como surgiu a idéia das suas viagens internacionais 
de caráter acadêmico?
R. Durante o Curso de Relações Internacionais, o Professor 
Marcus Vinicius de Freitas, que ministrava o Curso de 
Organizações Internacionais, teve a idéia de promover 
anualmente uma dessas viagens, a fim de que seus alunos 
pudessem entrar em contato com a realidade internacional 
e descobrir que o mundo é o seu mercado de trabalho.

Qual foi a primeira viagem e suas conseqüências?
R. Em julho de 2008, como primeira experiência, fui 
convidado a participar do grupo de alunos que viajou para 
Medellín, na Colômbia, a fim de participar do Encontro 
Anual da Organização dos Estados Americanos - OEA. Lá, 
tivemos a oportunidade de conhecer diversos empresários 
latino-americanos e mantivemos contato com delegações 
e chefes de estados de diferentes países. A experiência foi 
muito boa e todos nós ficamos tão impressionados, que o 
Professor Marcus Vinicius decidiu promover anualmente 
uma viagem na qual os alunos teriam a oportunidade única 
de participar das reuniões anuais do Banco Mundial e 
Fundo Monetário Internacional.

E essas viagens aconteceram?
R. Sim. Tive a especial oportunidade de integrar o único 
grupo de alunos de graduação no mundo a participar 
das reuniões do Banco Mundial e Fundo Monetário 
Internacional realizadas em Washington, D.C, no ano de 
2008, em Istambul, na Turquia, no ano de 2009 e novamente 
em Washington, D.C, no ano de 2010.

6. Quais foram os assuntos de destaque nessas 
reuniões?
R. Em 2008, quando o primeiro grupo participou das 
reuniões em Washington, o mundo passava por um período 
em que três crises o afetavam: alimentos, finanças e energia. 
As três se encontravam intrinsecamente conectadas. Um 
ano depois, nas reuniões de Istambul de 2009, discutiu-
se o impacto da crise financeira nos países, o que estava 
sendo implementado para atenuá-la e os passos para criar 
maior impermeabilidade dos países, tornando-os menos 
suscetíveis aos enormes impactos provocados. Neste ano 

Karl Arthur Balliger Vieira

ENTREVISTA COM O GRADUADO EM RELAÇÕES INTERNACIONAIS E ALUNO 
DA FACULDADE DE DIREITO DA FAAP
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de 2010, novamente em Washington, o encontro abordou 
o tema da recuperação econômica mundial, os mercados 
emergentes encabeçados por Brasil, Rússia, Índia e China 
como força preponderante na sua recuperação e a guerra 
cambial, na qual países têm sido criticados por supostamente 
manter suas moedas artificialmente desvalorizadas, o que 
gera vantagens no comércio internacional, tornando suas 
exportações mais competitivas Um dos principais alvos 
das críticas é a China, que sofre pressões, principalmente 
por parte dos Estados Unidos, para permitir a valorização 
de sua moeda, o Yuan.

7. Vocês tiveram oportunidade de manter contato 
com pessoas, durante essas reuniões?
R. Sim. Pudemos ouvir e conversar com renomados 
especialistas mundiais como Joseph Stiglitz, Prêmio 
Nobel de Economia em 2001, Jim O´Neill, economista 
chefe do Goldman Sachs e criador do acrônimo BRICs, 
Murilo Portugal, Vice Diretor Gerente do Fundo 
Monetário Internacional (FMI), Ngaire Woods, professora 
da Universidade de Oxford e um dos maiores nomes na 
área de Desenvolvimento, Jeff Kemps, responsável por 
Assuntos Governamentais da Merck Sharp & Dohme, 
em Istambul, Luciano Coutinho, presidente do BNDES, 
John Williamson, criador do Consenso de Washington e 
Paul D. Wolfowitz ex-presidente do Banco Mundial e Ex-
Vice Secretário de Defesa Norte Americano, dentre muitos 
outros.

8. Qual foi o motivo da escolha da Faculdade de 
Direito, após concluir RI?
R. Percebi que minha formação em Relações Internacionais 
poderia ser amplamente complementada com o estudo do 
Direito. Creio que o papel do advogado é, além de ser 
um especialista em leis, conhecer o mundo nos diversos 
assuntos, e, assim, ampliar o seu leque de atuação 
profissional.
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ÁLVARO VILLAÇA AZEVEDO

Doutor em Direito, Professor Titular Aposentado de Direito Civil, Regente de Pós-Graduação e ex-Diretor da Faculdade 
de Direito da Universidade de São Paulo (USP); Professor Titular de Direito Romano, de Direito Civil e ex-Diretor da 
Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, em São Paulo; Professor Titular de Direito Romano 
e Diretor da Faculdade de Direito da Fundação Armando Alvares Penteado (FAAP), em São Paulo; Advogado e ex-

Conselheiro Federal e Estadual, por São Paulo, da Ordem dos Advogados do Brasil; Parecerista e Consultor Jurídico.

Emenda Constitucional do Divórcio

Resumo: O divórcio automático, como previsto e adotado pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, 
no parágrafo 6.º do artigo 226, com redação dada pela Emenda Constitucional n. 66 de 13/07/2010, já era noticiado na 
clássica obra de Homero, Odisséia. Ali consta que Penélope, passados cinco anos da ausência do seu marido, Ulisses, 
ausente por suas aventuras, considerou-se divorciada, pela longa ausência do marido guerreiro e aventureiro. Essa espécie 
de divórcio existiu no Direito Romano, com o nome de divortium bona gratia, previsto na Novela 22, de Justiniano, 
capítulos IV a VII, ocorrendo, entre outras hipóteses, com o cativeiro, sem que houvesse notícias do aprisionado casado, 
ausente há mais de cinco anos. Nesse artigo, a questão do divórcio permitido independentemente do transcurso de qualquer 
prazo de separação judicial ou de fato, está apresentada em tópicos, que são: importância das leis do divórcio, raízes do 
divórcio automático, tentativa de adoção do desquite automático, Lei do divórcio 6.515/77, Constituição Federal de 1988 
e Código Civil de 2002, divórcio em Cartório, PEC do divórcio, com a PEC não há mais separação judicial, processos de 
separação judicial em andamento, ação de alimentos, dano moral, guarda de filhos e visitação e simulação.

Palavras-chaves: Divórcio. Separação judicial. Separação de fato. Constituição Federal. Código Civil. 

Importância das leis do divórcio

As leis do divórcio são muito importantes porque 
os casais que simplesmente se separavam não podiam 
constituir novas famílias pelo casamento.

Antes da Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, 
no Brasil, os casais então desquitados constituíam novas 
famílias de fato, vivendo, à época, em concubinato puro, 
não incestuoso e não adulterino, hoje união estável.

Os países passaram por reformas em suas leis do 
divórcio para a desvinculação total dos cônjuges, que se 
separavam, ainda que judicialmente.

A importância das reformas modernas na legislação 
do divórcio é marcante, pois o Direito deve conter todos os 
remédios para que as famílias se refaçam e se estabilizem, 
integrando-se no convívio em sociedade.

Há os que não querem divorciar-se, preferindo 
viver em união estável, sendo separados de seus cônjuges, 
judicialmente ou de fato, como, por exemplo, quem é 
católico e quer conviver no status de separação temporal, 
permitida pelo Código Canônico.

Por outro lado, há casais que, desconstituídos, 
querer criar nova família, sob casamento, sendo, nesse 

caso, indispensável o divórcio.

Raízes do divórcio automático

Já na obra de Homero, em sua Odisséia, sentimos 
a presença, no Direito Grego, do divórcio automático, 
quando Ulisses parte para suas aventuras e, passados 
cinco anos de sua ausência, sua mulher Penélope recebe 
pedidos de casamento, porque estava divorciada por esse 
afastamento prolongado de seu marido do lar conjugal.

Mostra-se, nesse passo, a importância da coabitação 
no casamento1.

Essa espécie de divórcio existiu no Direito Romano, 
com o nome de divortium bona gratia, previsto na Novela 
22, de Justiniano, capítulos IV a VII, ocorrendo, entre outras 
hipóteses, com o cativeiro, sem que houvesse notícias do 
aprisionado casado, ausente  há mais de cinco anos.

Interrompida a vida comum dos cônjuges, não se 
podia falar em casamento, mesmo que houvesse intenção 
de mantê-lo, o que levou Trifonino1 a dizer que, estando 
prisioneiro o marido em nada adiantava à sua mulher querer 
estar casada, continuando a morar na casa daquele. Voltando 
o marido a Roma, dissolvido seu casamento pelo fato de ter 

1 Ver, nesse ponto, Álvaro Villaça Azevedo, Dever de Coabitação – Inadimplemento, Ed. Atlas, São Paulo, 2009, 2ª edição, pp. 22 a 39.
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sido cativo, e não podendo esse matrimônio restabelecer-se 
pelo ius postliminii (reaquisição dos direitos pelo ingresso 
em território romano), o único recurso aos cônjuges seria 
contraírem novo casamento. 

O rompimento do vínculo conjugal, que nascia do 
fato, dava-se pelo descumprimento do dever de coabitação 
sem que existisse culpa do inadimplente cativo, por mais 
que existisse a affectio maritalis et uxoris (afeição do 
marido e da mulher).

Vemos, assim, que esse divortium bona gratia, 
automático, foi acolhido no § 6º do art. 226 da Constituição 
Federal de 1988, podendo ser requerido por um ou por 
ambos os cônjuges.

Lembre-se, também, nesse passo, de que o 
casamento romano usus, existente desde a Lei das Doze 
Tábuas (450ª.C.), nascia pela posse dos cônjuges, depois 
chamada de possessio corporis.

Esse casamento desfazia-se também pela ausência 
de coabitação (desuetudo, vindo a existir, posteriormente, 
no sistema da common law - Inglaterra, Estados Unidos 
da América do Norte e ainda na Escócia.  Em mais 
de dez Estados Norteamericanos ele é admitido, com 
o nome de common law mariage, casamento de fato 
(bastando a convivência dos esposos), desconstruindo-se 
automaticamente, após o decurso do prazo estabelecido 
na common law  de cada Estado.  Por exemplo, passados 
cinco anos, ou dois anos, não havendo coabitação.  Esse 
casamento de fato constitui-se com o passar desse tempo e 
desfaz-se com a ausência de coabitação.

Na legislação portuguesa, esse casamento de fato 
existiu nas Ordenações do Reino (Afonsinas, Manuelinas 
e Filipinas) e, consequentemente, existindo no Brasil, até 
a secularização do casamento, que se deu pelo Decreto 
181 de 1890, que criou o casamento civil, revogando, 
nesse ponto, as Ordenações Filipinas, de 1603 que, quanto 
ao mais, continuaram a viver no Brasil até o advento do 
Código Civil de 1916, com início de vigência um ano 
depois de promulgado.

Tentativa de adoção do desquite automático

Ao seu turno, o anteprojeto de Código Civil de 1972, 
querendo resguardar os concubinos, conviventes, no âmbito 
das relações patrimoniais, por seu art. 1.989, admitia que, 
decorridos cinco anos de vida em comum, constituindo um 
lar, deveria considerar-se patrimônio dos concubinos os 
bens adquiridos a partir da coabitação, fosse a aquisição 
em nome de um deles ou de ambos.  O mesmo anteprojeto 
mencionava, ainda, em seu art. 1.990, a possibilidade 
de existência do concubinato entre concubinos casados, 
desquitados e não desquitados à época (hoje separados e não 
separados).  O prazo de cinco anos permanece neste último 
dispositivo a nortear o entendimento do prélegislador, pois, 
se um dos concubinos ou ambos fosse casado, deveria 
estar desquitado, há mais de cinco anos, para que fluísse 
o efeito patrimonial mostrado no artigo precedente, ou, de 
outro lado, que a separação de fato do casal tivesse durado, 

ininterruptamente, por igual tempo.
Sob alegação de ser incompleta essa estatuição, 

entendeu a Comissão do mesmo anteprojeto, em sua 
Revisão, por seu supervisor Miguel Reale, de retirar esses 
artigos, para serem objeto de lei especial, mais completa.

Essa tentativa foi importante, pois, em 1972, já se 
cogitava dessa separação automática.

Mais tarde, na Lei 6.515/77, viria a separação 
automática, a possibilitar a ruptura da sociedade conjugal, 
primeiramente pela separação de fato dos cônjuges por 
cinco anos, reduzido esse prazo a um ano, atualmente 
extinto, como também o instituto da separação judicial.

Lei do Divórcio 6.515/77

No Brasil, a Lei do Divórcio 6.515, de 26 de 
dezembro de 1977, foi, na verdade, reguladora da separação 
judicial, com conversão em divórcio.  Veio muito tímida, 
com a hipótese de divórcio direto, quase impossível de 
ocorrer na prática, tamanha foi a influencia da religião 
católica, contrária ao  seu surgimento.  Surgiu ela com a 
mesma timidez da lei italiana do picolo divorzio.

Na chamada lei brasileira do divórcio, estabeleceu-
se, em seu art. 5º, § 1º, que a separação judicial podia ser 
pedida por um dos cônjuges se provasse “a ruptura da vida 
em comum há mais de um ano”, tornando-se “insuportável 
a vida em comum”.

É claro que a insuportabilidade convivencial decorre 
da ausência de coabitação, pelo período apontado na Lei 
6.515/77, que, quando foi editada era de cinco anos.  Essa 
ruptura era automática; bastava o decurso do prazo para 
que os cônjuges, em conjunto ou isoladamente, pudessem 
pedir a separação, à época.  Assim, independentemente, da 
alegação de culpa, pelo simples decurso do tempo.

Essa matéria repetiu-se no Código Civil de 2002, 
no § 1º do art. 1.572, que exigiu a impossibilidade de 
reconstituição da vida em comum.

Ora, também nesse caso, a possibilidade de 
reconstituição do lar dependia dos cônjuges, que, se pediam 
o divórcio, era porque reconheciam a impossibilidade de 
convivência.  Ninguém pode aquilatar essa impossibilidade, 
a não ser os próprios cônjuges. 

Constituição Federal de 1988 e Código Civil de 2002

Embora a Lei do Divórcio não tenha agasalhado o 
sonho do então Senador Nelson Carneiro, a Constituição 
Federal de 1988 veio a premiar o seu esforço, instituindo, 
entre nós, o divórcio automático, seguindo exemplo do 
Direito Grego e do Direito Romano (divortium bona 
gratia), que ocorria pela impossibilidade de convivência 
dos cônjuges, que se separavam, à época, por mais de 
cinco anos, sem coabitação, como visto.  Era o divórcio 
automático pela desuetudo (falta de convivência).

A Constituição Federal de 1988, corajosamente, 
adotou esse modelo, no § 6º de seu art. 226, quando 
mencionava à época que “O casamento civil pode ser 
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dissolvido pelo divórcio, após prévia separação judicial 
por mais de um ano nos casos expressos em lei”, que era o 
divórcio por conversão, “ou comprovada separação de fato 
por mais de dois anos”.  Neste caso, bastava a separação de 
fato do casal, sem coabitação, por mais de dois anos, para 
que, em conjunto ou isoladamente, pudessem os cônjuges 
pedir o divórcio, bastando evidenciar, na presença do juiz, 
que o decurso desse tempo ocorreu, independentemente de 
prova de culpa.

A situação permaneceu a mesma no Código Civil 
de 2002, retratada no art. 1.580 e seu § 2º, onde se mantém 
aqueles prazos da Constituição Federal à época.

Divórcio em Cartório

A Lei 11.441, de 4 de janeiro de 2007, alterou 
o Código de Processo Civil de 1973, possibilitando o 
inventário, a partilha, a separação e o divórcio consensual, 
via administrativa (em Cartório).  No caso do inventário 
e da partilha, a possibilidade existe quando todos os 
interessados forem maiores e capazes, não havendo 
testamento, e pelo modo estabelecido nos modificados arts. 
982, 983 e 1.031 do CPC.

O art. 3º dessa lei inclui o art. 1.124-A no CPC, para 
possibilitar a separação e o divórcio consensual, quando 
não houverem filhos menores ou incapazes, respeitados os 
prazos então vigentes.  Deve ser lavrada escritura pública, 
com a descrição e a partilha dos bens comuns, com a fixação 
da pensão devida e a estipulação de como ficará o nome 
do cônjuge.  Esse acordo não necessitará de homologação 
judicial, podendo a escritura ser levada ao Registro civil e 
de imóveis, estando assinada por advogados, sendo gratuita 
aos pobres, que assim se declararem.

PEC do Divórcio

A Proposta de Emenda Constitucional nº 66 foi 
promulgada pelo Congresso Nacional em 13 de julho 
de 2010, sendo publicada no dia seguinte, no Diário do 
Congresso Nacional.

O Projeto foi de iniciativa do Deputado Federal 
Sérgio Barradas Carneiro (PT/BA), que atendeu o pedido 
do IBDFAM, feito desde abril de 2007 (Anteprojeto).

Registrava à época, o IBGE, com dados de 2008, 
que mais de 153 mil casais se divorciavam por ano.

Essa PEC teve por objetivo único eliminar os prazos 
que existiam no § 6º do art. 226 do texto Constitucional.

Com essa iniciativa o legislador brasileiro criou o 
divórcio direto.

Antes da PEC do Divórcio existiam os prazos para 
conversão da separação em divorcio, após um ano da 
separação judicial, ou dois anos, após a separação de fato, 
para o divórcio.

Após a PEC, o divórcio é imediato, quando quiser 
o casal ou um dos cônjuges, pois os aludidos prazos foram 
eliminados.

Nasceu, assim, no Direito brasileiro o divórcio 

direto, suscitando muitas questões e dúvidas, que procurarei 
elucidar em seguida.

Com a PEC não há mais separação judicial

A grande maioria dos juristas tem entendido que, 
com a edição da PEC do divórcio, extinguiu-se a separação 
judicial. Este é o meu entendimento.

Estaríamos, agora, como o sistema japonês que só 
admite o divórcio.

Contudo, há quem entenda que a PEC existiu só 
para a extinção dos prazos constantes no § 6º do art. 226 da 
Constituição Federal não tendo ela objetivado a extinção da 
separação, que não poderia ser extinta tacitamente.  Todavia 
a Emenda constitucional é claríssima ao assentar que “O 
casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio”.  Em 
verdade, a PEC existiu para instituir, no direito Brasileiro, 
o divórcio direto.

Cogita-se, entretanto, que podem os cônjuges 
preferir sua separação judicial, por exemplo, os católicos, 
à moda da separação temporal admitida pelo Código 
Canônico.  Sim, porque, se o católico levar a sério suas 
crenças religiosas, não poderá pretender o divórcio.  Não 
é o que geralmente acontece.  Nesse caso, deve o religioso 
permanecer em separação de fato.

Todavia, para que exista, excepcionalmente, a 
separação de fato dos cônjuges, é preciso que ambos 
manifestem-se nesse sentido, pois um pretendendo o 
divórcio não poderá ser obstado pelo outro na realização 
desse direito potestativo.

Processos de separação judicial em andamento

Os processos de separação judicial em curso estão 
sendo convertidos em divórcio, após serem ouvidos os 
cônjuges litigantes, seja em primeira , seja em segunda 
instância.

Entendo que, sendo ouvidos ambos os cônjuges, e se 
favoráveis a manterem o pedido de separação judicial, este 
deve ser extinto pelo Judiciário, já que não é mais admitida 
a separação judicial com a edição da Emenda 66/2010.

Impossibilidade de alegação de culpa

Já antes da EC 66/2010, as partes após o decurso 
dos aludidos prazos, hoje extintos, não podiam discutir 
um sobre a culpa do outro, devendo, tão somente, então, 
comprovar o decurso dos mesmos prazos.

Entendo que, se nesse pedido fosse requerido o 
reconhecimento de outro direito, como o relativamente a 
alimentos, a dano moral, ao nome, à guarda de filhos, à 
permanência de um deles no imóvel do casal, ou do outro 
cônjuge; como também pode acontecer presentemente, não 
pode ser obstada a eventual comprovação de culpa, que 
influir na decisão judicial, quanto aos aludidos assuntos.

Todavia os pedidos devem ser decididos 
individualmente, principalmente o de divórcio, que, 
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atualmente, deve ser decretado imediatamente, continuando 
o processo quanto às demais matérias.  Melhor será que 
cada pedido seja feito individualmente.

Ação de alimentos

A prova da culpa na ação de alimentos é muito 
relativa, principalmente ante o Código Civil de 2002, que 
possibilita, em situação excepcional, o culpado requerer 
essa pensão do inocente, “apenas os indispensáveis à 
subsistência” (art. 1.694, § 2º).

Pode o culpado ser pobre e o credor dos alimentos 
rico ou com profissão muito lucrativa lembrando que 
o art. 1694, caput, acentua que os parentes, cônjuges ou 
companheiros podem pedir alimentos “para viver de modo 
compatível com a sua condição social, inclusive para 
atender às necessidades de sua educação”.

Pode, ainda, quanto aos filhos, que estes fiquem 
na guarda do cônjuge rico, que tem ampla condição de 
sustentá-los, não necessitando da contribuição do outro 
(pobre).

Como a matéria deve ser analisada de caso para 
caso, pode ser que, às vezes, seja necessária a discussão da 
culpa de um ou de ambos os cônjuges.

Dano Moral

Relativamente ao dano moral, entendo que 
só deverá ser considerado havendo dolo do cônjuge 
responsável.  O ato ilícito de quem comete o dano moral 
deve ser intencional, pois, em matéria de família é muito 
difícil localizar-se a simples culpa.

A culpa entre cônjuges e conviventes sempre foi 
discutível, mesmo em caso de adultério, que, no mais 
das vezes, é induzido.   Geralmente, entre os cônjuges ou 
conviventes existe o abandono moral, que leva a uma vida 
ausente de amor e de consideração.  Esse clima possibilita 
a existência da quebra de outro dever convivencial, o da 
fidelidade.

Há certos casos de crime de um convivente contra 
o outro, de injúria, difamação e calúnia, que ensejam 
ação indenizatória, além da penal, mas isso existe, 
independentemente de convivência em família.

O dano moral, seja ainda material ou estético, 
deve ser pleiteado em ação própria, de rito ordinário, com 
fundamento principal nos arts. 186 e 927 do Código Civil.

Guarda de filhos e visitação

No tocante à guarda de filhos, entendo que deverá 
ser discutida em ação autônoma, pois apresenta o assunto 
um universo de situações específicas, que, nem sempre, 
depende da análise da culpa dos pais.

Nesses casos deve levar-se em conta, sempre, o 
interesse do menor ou do incapaz, que devem ser ouvidos 
pelo juiz, quando possível, caso não exista acordo dos pais, 
com a presença do Ministério Público, conforme determina 
o art. 82, inciso II, do Código de Processo Civil.  Por isso, 

a guarda “poderá ser revogada a qualquer tempo, mediante 
ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Público” 
(art. 35 do ECA – Lei 8.069 de 13.07.1990).

Quando existe acordo dos pais, pode a guarda 
constar da escritura de divórcio, lavrada em Tabelião.

Nesse caso de acordo entre os pais, não se faz 
necessária a presença do Ministério Público, que, pode, 
entretanto, intervir em qualquer situação anômala.

Sim, porque a guarda de filhos e sistema de visitação 
nunca são definitivos, mesmo que existam homologados 
judicialmente, não fazendo coisa julgada material, podendo 
ser revistos a qualquer tempo.

Quanto ao direito de visita, entendo sempre direito e 
não também dever, como vem sendo admitido.

Há casos de condenação de pais que, embora 
cumprindo o pagamento dos alimentos, regularmente, 
deixa de visitar seu filho.  Existe, sim, o direito de visita, 
mas não pode o pai ser condenado por não exercer esse 
direito, como devedor de visitação.  O pai, assim, não é 
obrigado a amar seu filho, nem o afeto poderia impor-se 
por lei ou por decisão judicial.

Simulação

Na vigência do prazo extinto de dois anos 
consecutivos de separação de fato, para o exercício do 
direito de divórcio automático, previsto na Constituição 
Federal (art. 226, § 6º), era comum a utilização de 
declarações de testemunhas, simulando o transcurso do 
aludido prazo.

De tal sorte que a promulgação da PEC do Divórcio 
terminou com essa farsa.

Abstract: Divorce automatic, as planned, and adopted 
by the Constitution of the Federative Republic of Brazil 
in 1988, in paragraph 6. of article 226, as amended by 
Constitutional Amendment 66, 13.7.2010, it was reported 
in the classic work of Homer’s Odyssey. There, Penelope, 
after five years of absence from her husband, away for their 
adventures, was considered divorced by her husband’s 
long absence warrior and adventurer. This kind of divorce 
existed in Roman law, under the name divortium bona 
gratia provided in 22 Novel of Justinian, Chapters IV to 
VII are occurring, among other hypotheses, in captivity, 
with no news of the trapped married, there is missing 
more than five years. In this article, the question of divorce 
permitted regardless of the passing of any period of legal 
separation or de facto, is presented on topics that are of 
importance divorce laws, divorce auto roots, attempts to 
adopt the automatic separation, divorce law 6.515/77, the 
1988 Federal Constitution and Civil Code 2002, Clerk 
in divorce, divorce PEC, with the PEC there is no legal 
separation, legal separation proceedings in progress, share 
food, moral, child custody and visitation and simulation.

Key words: Divorce. Legal separation. Separation of fact. 
Federal Constitution. Civil Code.
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Importância de Francisco de Vitória*

Resumo: Este breve estudo visa apresentar, em linhas muito gerais, a figura de Francisco de Vitória, precursor do atual 
“direito internacional”. Sem aprofundar o seu pensamento, buscou-se, de forma didática, fazer referência aos principais 
temas por ele desenvolvidos (a maioria dos quais relacionada com a descoberta da América pelos europeus e com as 
consequências jurídicas do “choque” surgido entre estes e os habitantes daquela): poder, justiça, direito natural, guerra 
etc.

Palavras-chave: Francisco de Vitória. Direito Internacional. Direito Medieval. Renascimento. Descoberta das Américas.

* Este estudo foi vencedor do “Prêmio Departamento de Direito Internacional”, pela melhor monografia acadêmica da Faculdade de Direito da USP – 1996 (prêmio outorgado em 10 de março de 1998). 
Optou-se por não rever as citações e conteúdo (que permanece atual) e manter o estilo e a forma de citação originais (não obstante eu os tenha alterado significativamente nos meus últimos trabalhos 
publicados, em especial na Europa).
2 Não ocorreu uma destruição total seguida de uma penosa reconstrução como, por exemplo, o mundo após a queda de Roma.
3 Fulgurações é expressão tomada no mesmo sentido de fulgurações culturais, as quais, seguindo Batista Pereira, no prefácio da obra Cusa, A visão de Deus (1988), são as “transformações 
duradouras na cultura, novos continentes abertos, não só na economia, na técnica e na grandeza do espaço, mas também na compreensão de si mesmo”.
4 As ambiguidades de Vitória tiveram em Mechoulan, Actualité de la Pensée Juridique de Francisco de Vitoria (1988), uma análise justa.
5 A influência de Erasmo na Espanha (e principalmente essa questão em face de Vitória) foi estudada por Menéndez PelaYo, Historia de los Heterodoxos Españoles (1965), pp. 715 e ss.
6 Os dominicanos tinham, e têm atualmente, uma liturgia própria.
7 O amor por Santo Tomás de Aquino representava uma posição muito nova na época, eis que até aquele momento as lições em Salamanca eram ministradas sobre as “Sentenças de Pedro Lombardo”. 
Cf. Grabmann, Historia de la Teologia Católica (1946), p. 191.

I - Introdução Histórica

Desde o início pensemos nos parâmetros de uma 
vida e assim vamos deparar com os dois momentos 
fundamentais de qualquer existência: o do nascimento e 
o da morte. O instante do ser e a realidade final do não-
ser. Em relação a Vitória as datas que surgem são 1483, 
aproximadamente, e de 1546, exatamente.

O que nos dizem essas datas? Nota-se imediatamente 
que nosso analisado nasceu na Idade Média e morreu 
em plena Idade Moderna. Não devemos hipertrofiar as 
divisões históricas tradicionais. A História da Humanidade 
é um fluxo constante, permanente, contínuo, sem saltos 
e sem rupturas. Todavia, esse trecho da História, cujos 
parâmetros estabelecemos, tem uma força, uma dinâmica, 
uma coloração que o distingue dos demais. Não se trata de 
uma data, que nem sempre é a expressão de uma abstração, 
mas sim de um instante histórico com uma existencialidade 
tão marcante que se revela um divisor de águas cultural. 
Seja antes ou depois da queda de Bizâncio, seja antes 
ou depois do impacto de 1493, seja antes ou depois do 
renascimento italiano e, finalmente, seja antes ou depois 
de Lutero, a verdade é que esse instante revolucionou, 
convulsionou, como que explodiu o que era. Contudo, o 
que é importantíssimo, é que nada ficou em escombros2. 
Paralelamente, a reconstrução de uma nova civilização se 
processou e dentre os construtores dessa nova forma-de-
ser surgiu Francisco de Vitória. 

Destarte, Vitória viveu a cavaleiro de duas eras. 
Evidentemente, quem vive em períodos dessa natureza 
nunca passa incólume. Haja visto Santo Agostinho, que foi 
um homem medieval sem nunca ter deixado de ser romano 
e sempre foi um romano maravilhado pelo esplendor de 
um nascente medievalismo. Essas épocas são fulgurações3 
que de quando em vez iluminam com luz, muitas vezes 
cegantes, aqueles que têm a coragem de ir em direção de 
seu segredo.

Mas... sempre há um preço a ser pago. E... em 
Vitória foi a existência de algumas ambiguidades em sua 
obra4. Outro dado, que lhe foi dilacerante, foi o problema 
surgido pelas tentativas de condenar as obras de Erasmo5 
por parte da Igreja (outro dos construtores dos novos 
tempos); tentativas essas que colocaram em oposição 
Vitória e seu irmão Pedro.

Vitória viveu na Idade Média na medida em que 
viveu em seu convento dominicano, regulando sua vida 
pelo ritmo das horas litúrgicas que tranquilizavam a alma, 
pelo marulhar sem picos do canto gregoriano, expresso pela 
especial liturgia dominicana6. De outro bordo, os novos 
tempos se impunham a sua frente, pelas ondas encapeladas 
da vida universitária, pela agitação das ideias, por alunos 
que traziam novos enfoques de realidade. Os novos tempos 
também se faziam presentes em suas viagens. Entre o velho 
tempo e os novos, permeando toda a sua vida, firmava-se 
o seu amor pela doutrina de Santo Tomás de Aquino, ele 
mesmo fruto do renascimento do século XIII7.
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Já que nos referimos a um dos três renascimentos da 
História da Europa (o primeiro foi o renascimento carolíngio 
– sempre esquecido, mas de inconteste importância), 
cabem, nessa altura, observações sobre o renascimento que 
marcou o século XVI (alguns pensam que se pode puxar a 
data para um momento anterior, outros a fazem rolar, em 
outros países, até depois do século referido).

A expressão renascimento não é da época de 
Vitória. Sua cunhagem localiza-se muito após, sendo que 
alguns fixam os inícios do século XIX. Não vemos porque 
“renascer”. Não ocorreu um nascimento novo ligado a 
um passado longínquo. É certo que a tradição clássica 
foi revivida, mas este foi somente um dos dados a serem 
equacionados. Não se anulou a herança medieval, por si 
tão envolvida pelos autores clássicos (somente para referir 
de passagem: Platão sobre Santo Agostinho e Aristóteles 
sobre Santo Tomás). Pelo contrário, a ideia romana e a 
ideia grega sempre estiveram presentes na realidade e, 
principalmente, no imaginário medievais (isso de uma 
forma um tanto distorcida, porém real).

Não houve um renascimento. Ocorreu o nascimento 
de um Tempo Novo, derivado de uma revolução no 
pensamento dos homens. Os filósofos do renascimento, 
como Pomponazi, Ficino, e outros do renascimento tardio, 
como Descartes e Pascal, deram a interpretação metafísica 
do mundo que nascia, e os artistas, literatos, economistas, 
religiosos e políticos objetivaram, cada um em sua 
especialidade, aquilo que por aqueles já tinha sido pensado.

Utilizando, porém, a expressão renascimento, 
para evitar distorções, eis que é ela expressão hoje de 
uso corrente, podemos, dentro da visão de Mousnier8, 
distinguir vários renascimentos, como o literário, o artístico, 
o científico, o econômico, o religioso, o da organização dos 
Estados e o da política estrangeira. Dentro desse último 
renascimento se insere Francisco de Vitória, e Mousnier 
é categórico ao afirmar: “O mais importante de todos é, 
sem dúvida, o católico Vitória, professor da Universidade 
de Salamanca, para quem o ideal é a paz e a guerra é um 
mal”9. Homem do renascimento, o mais importante dentre 
eles em seu campo de atividade. Isso diz tudo: sobre sua 
personalidade, sobre seu mundo, sobre sua influência.

A problemática histórica central com a qual Vitória 
se deparou foi o surgimento de um mundo novo: a América. 
É claro que a América já era conhecida pelos nórdicos: os 
vikings. Todavia, esse conhecimento (até o ponto que hoje 
chegou a pesquisa histórica) foi muito restrito no tempo e no 
espaço e, ao que parece, sequer o eco chegou ao ocidente. 
É possível, simplesmente possível, que os varegues, que 
chegaram até Kiev (vindos do norte), tivessem alguma 
noção (mesmo vaga) das sagas islandesas, todavia a Rússia 
e a Ucrânia ainda eram pouco mais que terra ignota pelos 
ocidentais e os cavaleiros teutônicos que chegaram até a 
Prússia Oriental foram impermeáveis a qualquer dado 

cultural.
Esse novo mundo (certamente a maior sensação 

da época) criou problemas de várias naturezas, entre eles 
questões morais e jurídicas (e é nesse ponto que se localiza 
a atividade de Vitória). Os conquistadores do Novo Mundo, 
Cortez, Pizarro, De Soto e tantos outros, encararam os 
autóctones não somente como seres de cultura diversa, 
em especial de religião diferente, mas, mesmo, como 
seres inferiores, substancialmente inferiores (fenômeno 
semelhante deparamos nas cruzadas onde os invasores 
chegaram a antropofagia). Assim, como decorrência 
incontornável, apegaram-se ao “direito”, direito natural 
mesmo, segundo eles, de conquistá-los e, sem motivo 
aparente, roubá-los e reduzi-los à escravidão.

O primeiro contato foi com os índios das Antilhas. 
Viviam ainda em estágio inferior aos europeus, pois eram 
tribais ou, na melhor das hipóteses, se constituíam em clãs 
(forçando um pouco poder-se-ia falar em nações). 

Tornava-se necessária uma reação, política e 
intelectual, para impedir essa violação estrutural do 
Direito Natural (genericamente) e do Direito das Gentes 
(especificamente). O Imperador ou o Papa teriam o Direito 
de submeter os índios e impor a vontade europeia? Guelfos 
e gibelinos cada um se arrogava esse direito. O que não 
entrava na pauta de discussão é se esse Direito existia. 
Bartolomeu de Las Casas noticiou ao ocidente o drama. 
Faltava, contudo, a roupagem intelectual e foi aí que surgiu 
a figura de Vitória.

Se o problema, humano e jurídico, era grave no 
que concerne aos “índios” do Caribe, o que não se dizer 
da atitude europeia quando se deparou com imensos 
impérios, astecas, taltecas, zapotecas, incas e outros. 
Impérios perfeitamente organizados, governados por 
dinastias antigas e dotados de um pensamento e cultura 
bem diversificados.

A descoberta da América foi o instante mágico 
no qual esses dois vetores humanos poderosíssimos se 
encontraram. Nunca ocorreu na História e, certamente, 
nunca voltará a ocorrer, pela circunstância peculiar de que 
os componentes de cada grupo não terem a menor noção da 
existência sequer do outro.

Passemos à análise da cada um em particular.

II - O vetor europeu

No momento histórico da descoberta, a Europa 
estava em seu zênite. Foi um instante único no qual parece 
que todas as suas forças se reuniram para a grande aventura. 
Foi uma longa evolução que começou com clãs amorfos, 
que viviam sem uma estrutura definida. Após, passou 
por grandes impérios, como o egípcio e o babilônico, 
para finalmente ter seu primeiro grande momento em 
uma cidade-Estado do seu extremo sul: Atenas. O gênio 

8 História Geral das Civilizações IV/I – os séculos XVI e XVII (1957).
9 História cit., p. 156.
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intelectual e mesmo teórico destes foi, no evoluir dos 
povos, substituído pelo espírito prático dos romanos. Aí, 
então, Europa teve seu primeiro momento de unificação. 
Toda a Europa, mesmo aquelas partes localizadas além dos 
limites do Império sentiram a realidade romana. Realidade 
pagã e, depois, cristã.

O cristianismo foi um potente ideal unificador. A 
igualdade dos homens e dos povos substituiu as oposições 
dos gregos e bárbaros, assim como romanos e bárbaros. 
“Batizai a todos...” – esta expressão pode estar um tanto 
esquecida hoje, mas em Roma (e também no próprio século 
XIX) foi a mola propulsora da expansão europeia. Por 
menos que se diga, se afastarmos de nossa consideração as 
querelas teológicas, a ideia, ou melhor, o ideal de trazer a 
“todos” para a realidade cristã foi decisiva.

O mundo romano se fragmentou. Primeiro em 
reinos, depois em feudos para, finalmente, na baixa Idade 
Média, voltar a uma parcial unificação pela realidade nova 
das nações. Foi o momento da expansão ultramarina. 
Chegara o momento da América. A Europa era só pujança. 
No pensamento, nas artes, na ciência, na estruturação 
religiosa, na estruturação do Estado Moderno, todos os 
países da Europa sentiam uma força avassaladora que fora 
represada por séculos, mas que agora encontrava o meio 
e possibilidade de se manifestar. E, nesse conjunto que 
impressiona e maravilha, surgiu no extremo oeste, no ponto 
mais estratégico para a expansão, dois países novos, mas 
rijos suficientes para o grande salto: Espanha e Portugal.

Não deixa de ser interessante e merece ser notado 
que, pela mesma época, enquanto toda a Europa vivia em 
suas guerras domésticas (Eduardos IV e V na Inglaterra, 
Luiz IX e Carlos VIII na França), no outro extremo, na 
vastidão da Rússia, igual movimento expansionista se 
deflagrava, pois no ano de 1483 (data mais provável do 
nascimento de Vitória) se iniciava uma aventura formidável 
(somente comparável com a projeção dos Estados Unidos 
para o Oeste no século XIX), já agora não para o Ocidente, 
mas sim para o Oriente, quando o povo eslavo iniciou 
a exploração da Sibéria. Essa projeção, comumente 
esquecida, foi tão forte que somente se deteria nas praias 
do Pacífico (Vladivostok).

Todavia, a nós interessa mais o mundo que Vitória 
viveu, motivo pelo qual em uma visão panorâmica vamos, 
dentro dos parâmetros temporais 1483 a 1546, apontar os 
instantes mais significativos.

No ano no qual Vitória nasceu, três acontecimentos 
merecem ser realçados. Dois se referem a nascimentos de 
homens que iriam modificar o mundo: Martinho Lutero, 
que impulsionaria a Reforma religiosa, e Raffaelo Santi, 
que seria um marco divisor na História da Arte. Merece 
ser lembrado que o reformador morreria no mesmo ano no 
qual Vitória faleceu. Vidas paralelas no tempo, mas opostas 
no pensamento. O terceiro é o fato de que Colombo, com 

a firmeza dos visionários e a convicção dos iluminados, 
iniciava sua peregrinação nas auto-salas dos poderosos 
procurando justamente João II de Portugal. Não foi 
atendido. Não chegara ainda a hora lusitana.

Todavia o esforço para novas descobertas estava 
sempre presente e já em 1486 os portugueses descobririam 
Angola. Nessa altura não se pode ignorar o nascimento de 
Santo Inácio de Loyola em 1491, pedra fundamental da 
reação contra Lutero.

No ano seguinte todos os preparativos, todos os 
anseios, todos os sonhos iam se realizar. Após a queda 
de Granada, terminada a Reconquista, por uma intuição 
extraordinária ou por uma sorte sem paralelo, Fernando e 
Isabel da Espanha financiam o italiano Colombo em uma 
aventura destinada a lançar três naus em direção ao mar 
desconhecido. Entre três de agosto de 1492 e 12 de outubro 
procedeu Colombo a uma viagem destinada a alterar a 
própria visão de mundo dos europeus.

Nesse ano e no seguinte outras viagens se seguiriam. 
Surgiu então Tordesilhas e o Novo Mundo foi pela primeira 
vez dividido. Com esse tratado, que deveria encerrar uma 
disputa internacional, novas questões jurídicas e morais 
começaram a surgir. As viagens se sucederam e, cada vez 
mais a miúdo, novas terras eram encontradas, novas notícias 
chegavam a Europa e cada vez com maior intensidade a 
economia europeia se alterava.

Note-se que, já em 1503, fundou-se em Madrid 
a Casa de Contratação, destinada a cuidar dos negócios 
do Novo Mundo. A verdadeira fúria ambiciosa que 
tomava conta dos colonizadores subitamente esbarrou 
com uma situação esperada, mas não resolvida: os povos 
que habitavam a América. De um começo razoável, 
a exploração tornou-se desenfreada. Da exploração à 
crueldade foi um passo e não mediou tempo significativo 
para surgir o genocídio. O problema moral surgiu, então, 
incontornável, irrecusável. Era o momento de definição e 
de coragem. Era o momento de Francisco de Vitória.

Quando Cortez entrou em Tenochtitlán em 1519, já 
Vitória ocupava um cargo docente e nos parece impossível 
que a problemática moral dos indivíduos do Novo Mundo 
e a problemática do Direito Internacional Público entre as 
nações europeias e os Impérios do Novo Mundo lhe tivesse 
passado despercebida, porém, foi somente após 1526, 
quando assumiu a cátedra de Salamanca, que realmente 
passou a expor a questão com sistema e coerência.

Durante seus vinte anos de Salamanca a questão 
somente se agravou e já agora eram, praticamente, quase 
todos os povos da Europa que se lançavam na conquista10. 
Quando tratava da questão americana, Vitória, na verdade 
estava se referindo a uma problemática que atingia a todos 
os povos, porque uma realidade geopolítica nova estava 
surgindo.

10 Com diversos graus de intensidade. Note-se que os germanos estavam voltados para o centro da Europa.
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III - O vetor americano

A vertente americana do problema que daria 
origem às análises de Vitória e à consequente criação do 
Direito Internacional Público centrou-se inicialmente 
na problemática dos habitantes das Antilhas e depois no 
choque com os reinos que dominavam os atuais territórios 
do México, da América Central e do Peru11.

Os habitantes das Antilhas estavam em um estágio 
civilizatório bastante rudimentar. Não tinham escrita, o que 
evidentemente dificultava sobremaneira a aferição de sua 
estrutura cultural. Apesar dessa circunstância, tinham uma 
organização tribal, a qual em alguns pontos se aproximava 
de clãs insipientes. Todavia, eram razoavelmente civilizados 
e, como tal, merecedores do mais absoluto respeito da 
parte dos recém-chegados. Porém, como sabemos, isso 
não ocorreu. Mas... não foi  um simples desrespeito. Foi 
uma violência e uma crueldade sanguinárias noticiada com 
trágicos pormenores por Las Casas.

Hoje, felizmente, não se coloca mais a questão de 
saber se há títulos legítimos que possam vir a justificar um 
processo colonizador12. Mas isto “hoje”, porque há não 
muito tempo (1955) um dos mais prestigiosos filósofos 
franceses Jolivet13, Deão da Faculdade de Filosofia de 
Lyon, enumerava o que chamava “titres légitimes de la 
colonisation” (o bem comum da humanidade; as exigências 
da caridade e a obra civilizadora). Hoje, a questão não 
tem sequer legitimidade para ser posta. Nesse particular 
merece ser lembrada a resposta de Nehru14, que, ao ser 
perguntado quando, em sua opinião, os ingleses deveriam 
ter abandonado a Índia, respondeu: “eles não deviam ter 
entrado”.

A modernidade desse posicionamento já estava 
presente na obra de Vitória, mesmo quando se referia aos 
habitantes das Antilhas. Sendo assim, o que não dizer 
quando a questão passou para o México e Peru, onde os 
espanhóis encontraram civilizações muito adiantadas, 
com um nível cultural extraordinário e uma organização 
que suportaria uma comparação com as organizações 
europeias15. Nessa questão é importante que se sublinhe 
e se fundamente que essas civilizações, esses Impérios, 
tinham legitimidade incontestável, legitimidade esta com 
origem na tradição.

Quando, no ano 1000, Ericson Leif, por acaso, chega 
à Vinlândia, e a Europa ainda se debatia nas dores do parto 
e as nações europeias ainda estavam longe de se configurar 
de forma nítida, já há mais de 1500 anos as civilizações maia 
e maia arcaica (com suas pirâmides de Petén e Yucatán) 
tinham se formado. Antes, com conteúdo civilizatório 

primário, já havia os Olmecos (mais ou menos na época 
de Homero). Sobre essa cultura note-se que eles deixaram 
pirâmides e altares, estelas esculpidas, baixo relevos, jades 
e, sobretudo, a escrita hieroglífica, mais a contagem do 
tempo... Após eles, outras civilizações surgiram. Herdeiras 
sempre, umas das outras, se sucederam Teothuacán, os 
Toltecas, os Chichimecas e, finalmente, os Astecas. Eram 
civilizações cada vez mais elaboradas, assim como dotadas 
de notável estabilidade. Nesse particular, note-se que dos 
cinco governantes que precederam a invasão espanhola 
(Motecuhzoma, Axayacatl, Tizoc, Auitzol, Motecuhzoma 
II), o primeiro governou 29 anos, o segundo 12 anos, o 
terceiro 5 anos, o quarto e o quinto 17. Somente o terceiro 
morreu assassinado. Poucos países europeus podiam dar, 
um exemplo igual de estabilidade16. Aqui o choque cultural 
entre europeus e Astecas (e posteriormente Maias e Incas) 
se deu em condições de igualdade.

IV - Vitória: a dimensão pessoal

Vitória é para a História do Pensamento Ocidental 
importantíssimo; sua figura marca a História do Direito 
Internacional Público e não há tratado sobre esta matéria 
que não aborde sua vida e, principalmente, seu pensamento. 
Também foi marcante em sua época, mas, aqui, de forma 
mais restrita. Era conhecido nos meios acadêmicos 
espanhóis e, possivelmente, um pouco na França e, quando 
seu grande momento chegou (o de comparecer ao Concílio 
de Trento), não lhe foi possível atender ao chamado por 
sua débil saúde, em decorrência da qual logo lhe sobreviria 
a morte.

Contudo, acentue-se, quando nasceu, quando 
transcorria sua juventude e mocidade e, mesmo, quando 
de suas primeiras experiências docentes, não era alguém 
que se nota: era mais um. Não era nobre e sua família 
não ocupava posição marcante na comunidade, assim, e 
coloquemo-nos na sua época, pouco ou nada restaram de 
documentos. Anotações esparsas, suposições, referências 
em livros (muitas vezes posteriores a sua morte e, muitas 
vezes, fantasiosos) derivados da admiração pela sua obra: 
eis o que resta. Quanto ao período de sua grande docência, 
pouco aconteceu digno de nota, a não ser o pensamento 
expresso em aula e recolhido pelos alunos. 

Ortega y Gasset, em trecho muito conhecido, muito 
citado e pouco meditado de sua obra, afirma: “Yo soy yo 
y mi circunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo. 
‘Benefac loco illi quo natus es’, leemos en la Biblia. Y en la 
escuela platónica se nos da como empresa de toda cultura, 
esta: ‘salvar las apariencias’, los fenómenos. Es decir, 

11 Dentro de uma visão temporal moderna não parece mediar muito tempo a ponto de podermos separar em dois períodos. Para a época era muito, para nós pouco. O que importa salientar é que o chamado 
período antilhano se confunde com o período da conquista do México e do Peru.  As observações de Fraile, Historia de la Filosofia III (1966), p. 314, são muito interessantes.
12 Em sua época, a Sociedade das Nações, que, aliás, sempre foi um organismo falido desde a sua criação, classificava, de acordo com a ingerência nos negócios internos, as formas coloniais em vários 
patamares como colônias propriamente ditas, mandatos, protetorados, estados clientes, domínios, estados tributários. São todas formas de vassalagem, algumas delas existentes ainda hoje.
13 Traité de Philosophie IV, p. 517.
14 Sobre a posição de Nehru face aos ingleses (em especial) e ao colonialismo (em geral), ver seu estudo: El descubrimiento de la India (1949).
15 Quando Vitória morreu, Cortez já havia conquistado o México; Pizarro, Almagro e Lique já tinham conquistado o Peru, este último tinha chegado ao Chile, Manco-Capac já tinha sido derrotado. 
Lembremo-nos que alguns colocam em 1542 a data do fim da Conquista. Portanto, Vitória tinha todos os dados possíveis sobre o novo Mundo. Cf. Chaunu, A América e as Américas (1969).
16 Cf. DAVIES, The Ancient Kingdoms of Mexico (1990), e MASON, The Ancient Civilizations of Peru (1991).
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buscar el sentido de lo que nos rodea”17.
Se quisermos inferir as “circunstâncias” de Vitória, 

não precisamos ir longe: tudo em sua vida é cercado pela 
Espanha. Sua forma de ser humana, suas preocupações, sua 
forma-de-ser religiosa e assim por diante. Na História, esse 
foi o momento da Espanha. Ia ficar em um canto umbroso 
o reino de Espanha, ia surgir o Império Espanhol.

Vitória, segundo a opinião mais comum, era basco 
(há aqueles que apontam o local de seu nascimento como 
sendo Burgos, na época capital de Castela) nascido em 
Vitória, capital da província de Alava. Essa é uma dedução 
derivada do nome, Vitória. A data do nascimento não é 
mais precisa18. Alguns fixam 1486 (poucos pensam até em 
1492), outros recuam até 1473. A mais possível nos parece 
1483.

Sua infância decorreu em Burgos e, ainda jovem, 
entrou para a Ordem dos Pregadores19 (Dominicanos) onde 
permaneceu no Convento de São Paulo até a ordenação 
como Presbítero. Deveria ter de alguma forma se salientado 
nos estudos, pois foi enviado para os estudos superiores 
na Sorbonne20. Em Paris permaneceu quinze anos, sendo 
seis como aluno e nove como professor (no Colégio de 
Santiago, por determinação do Capítulo Geral da Ordem – 
1513)21. Em 1522 regressa à Espanha, passando a lecionar 
no Colégio de São Gregório em Valladolid22. Sua docência 
na Espanha se prolongaria até sua morte, 33 anos após. A 
chegada à Espanha foi um momento central em sua vida, 
pois não somente voltava à pátria, como ia residir em 
Valladolid.

Valladolid tem importância imensa no pensamento 
de Vitória, uma vez que foi nesse momento que tomou 
conhecimento direto com os problemas, jurídicos e morais23, 
que a descoberta da América e posterior colonização, 
vieram a apresentar. Essa cidade, na época, não somente 
era um dos locais preferidos da Corte espanhola, como 
também, era o centro da administração colonial. Como 
não podia deixar de ser, essa proximidade existencial entre 
Vitória e os administradores trouxe àquele a premência de 
que algo tinha de ser feito para que a administração nas 
colônias fosse, se não humana, pelo menos, cristã.

Importa ressaltar que suas análises tiveram, na época 
e depois, um ponto de partida ético (na verdade, em toda a 
escolástica sempre foi esse o ponto de partida) para depois 
se voltarem para aspectos, mais técnicos, mais jurídicos, 

mais existenciais. Assim, sua primeira preocupação moral 
(a qual, evidentemente, não deixava de ser normativa) se 
deixou permear por uma juridicidade bastante intensa, que 
iria conduzi-lo a uma visão precisa do que, no futuro, seria 
chamado de Direito Internacional Público.

Permaneceu em Valladolid de 1522 a 1526. É 
um período importante para a problemática da moral 
da colonização, eis que em 1522 as forças espanholas 
conquistaram a Guatemala e, no mesmo ano, Pascual de 
Andagoia entra Panamá adentro em direção ao Peru; no 
ano seguinte, prosseguindo na ação colonizadora, a cidade 
de Jamaica foi fundada. Essa ação constante obrigava a 
tomadas de posição jurídicas e morais. Não haveria mais 
espectadores inocentes. Todos estavam engajados e Vitória 
não se furtou ao toque de rebate.

No verão de 1526 morre em Salamanca Frei Diego 
de Leão, que ocupava na Universidade a cátedra de Prima 
Teologia24. Essa cátedra de grande tradição (somente para 
lembrar podemos citar Frei Lopez de Barrientos, Pedro 
Martinez de Osma, Frei Diego de Deza e Frei João de São 
Domingos, todas figuras marcantes nesses primórdios da 
cultura espanhola) era comumente entregue a um membro 
da Ordem dos Pregadores. Como comentário paralelo, 
podemos lembrar que foi justamente Diego de Deza quem 
apoiou as pretensões de Colombo quando de sua visita a 
Universidade25.

Não sabemos se Vitória estava ou não interessado 
em concorrer à cátedra (dentro de sua Ordem surgia como 
candidato natural Diego de Astudillo), todavia, seja como 
for, o escolhido pela Ordem foi ele. Como adversário, teve 
pela frente o português Pedro de Margallo, homem de 
grande prestígio e de inegável penetração junto ao corpo 
discente da Universidade (não esqueçamos que eram estes 
que escolhiam o vencedor), já catedrático de filosofia 
moral26.

Vitória levou a melhor e a partir desse instante não 
interrompeu seu ensino mesmo nos últimos tempos de 
sua vida quando, gravemente enfermo (gota), era levado 
em uma cadeira até a sala de aula, pois não mais podia 
caminhar. Morreu em agosto de 1546. Foi pranteado pelos 
professores, pelos alunos, pelos habitantes da cidade. Os 
professores levaram nos ombros o seu caixão até o túmulo 
onde, segundo diz Araya: “pusieron la luz debajo da la 
tierra”27.

17 Apud Chamizo, Ortega y la cultura española (1985).
18 Ótimas observações nesse particular são as de TRELLES, Francisco de Vitoria: fundador del derecho internacional moderno (1928), pp. 15 e ss.
19 A Ordem dos Pregadores nem foi na História da Igreja Católica uma das organizações de personalidade mais definida. Tomou o hábito dominicano provavelmente em 1505.
20 Entre outros foi aluno de Pierre Crockaert e de Jean Fenarius.
21 Foi Licenciado em 24 de março de 1522 e Doutorou-se em 27 de junho do mesmo ano.
22 O seu curso não foi muito regular, pois foi interrompido em decorrência de uma epidemia. Nessa altura, viajou a Flandres e, talvez, a Louvain. Regressou em 1523 e nunca mais saiu da Espanha. Cf. 
SERRA, Les principales étapes de la vie de Vitoria, in Actualité de la pensée juridique de Francisco de Vitoria (1988).
23 Uma visão bastante precisa dessa problemática pode ser encontrada em ROMANO e TENENTI, Los fundamentos del Mundo Moderno (1977), pp. 177 e ss.
24 A expressão “prima” não significava uma precedência no status universitário, mas, sim, uma precedência temporal: era sempre a primeira aula de Teologia do dia.
25 TRELLES, Francisco de Vitoria cit., p. 20.
26 Sobre a Universidade de Salamanca e seus costumes, ver a UNIVERSITAS VII (1952), pp. 332 a 343.
27 TRELLES, Francisco de Vitoria cit., p. 22.
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V - Vitória: as obras

Nada escreveu28: sua vida era docência. Todavia, a 
admiração dos alunos não deixou perecer sua mensagem 
(o que nos traz à lembrança, neste século, o caso de 
Ferdinand de Saussure). Contudo, podemos ir mais longe. 
Entre os grandes intelectuais, há os que escrevem, os que 
ditam e aqueles que se limitam a transmitir oralmente sua 
mensagem.

Os que escrevem, e estes são a maioria, são aqueles 
que não somente têm absoluta confiança em seu gênio, como 
também sentem que possuem uma mensagem acabada. 
Pensemos em Santo Tomás de Aquino ou em Nietzsche. 
Dois extremos de concepção, mas duas personalidades 
igualmente fortes. As articulações dialéticas daquele como 
que entreviam o mundo como um sistema fechado e a ele 
competia expor com flexibilidade e precisão este mundo 
como ele o via. Este, com seus aforismos e trechos de 
uma plasticidade que baila entre a literatura e a filosofia, 
olhava o mundo como uma realidade que nunca poderia, 
em sua visão, ser exposta integralmente. Sente-se que se 
mais vida tivesse o Doutor Angélico um dia ... um dia sua 
obra terminaria. Seria possível colocar um: “fim”. Como o 
louco-lúcido que via nas sombras a luz, nunca nada teria 
fim, mas ele terminaria de escrever. Todavia, entre os dois 
havia a tremenda força-de-convicção, convicção de que 
tinham o poder de olhar o mundo em sua inteireza e que, 
desde suas primeiras obras, já visualizavam o todo.

Outros ditavam e aqui vamos lembrar Santo 
Agostinho, que muito mais ditou do que escreveu. 
Psicologicamente, porém, são estes semelhantes àqueles.

Com os que não ditaram, nem escreveram, a questão 
se apresenta mais complexa. A tradição oral de poesia é 
comum em épocas primeiras. Na filosofia é muitíssimo 
rara (a não ser que pensemos na tradição da cultura e da 
filosofia da África negra). O porquê dessa forma de ser é 
muito mais complexa.

Vitória é um desses. Nada escreveu a não ser 
prólogos, nem ditou: somente ensinou. Saliente-se que 
esse ensino para Vitória era oral e deveria permanecer oral. 
Certo é que explicava devagar, quase ditando. Porém, não 
era com intenção de que as lições tivessem um futuro. Pelo 
contrário, desaprovava que as lições de um ano acadêmico 
servissem para o seguinte. Inquestionavelmente, Vitória 
era consciente de seu valor intelectual, assim como da 
importância de sua mensagem. Resta, portanto, a pergunta: 
por que assim agia?

Duas colocações usualmente são feitas e, apesar de 
comumente serem apresentadas de forma separada e até 

excludente, parece-nos que ambas podem ser encaixadas 
em uma só personalidade.

Peña entrevê como motivo o fato de Vitória, 
“impulsionado por um espírito de superação constante, 
queria evitar a rotina e aspirava aperfeiçoar e depurar seu 
pensamento e sua doutrina”29. É possível, mas, para tal, 
seria necessário considerar Vitória um homem dotado de 
escrúpulos exagerados (na verdade todo escrúpulo é por 
definição exagerado). Pode-se aceitar se considerarmos o 
mundo rigidamente teocêntrico, onde não a Moral mas o 
moralismo se insere nas personalidades; não somente das 
personalidades fracas, mas muitas vezes daquelas dotadas 
de uma acentuada fortaleza de ânimo. Isso pela educação 
e pelo ambiente.

Talvez esse quadro se ajustasse melhor em Diego, 
irmão de Vitória, com sua aversão por Erasmo. Pelo 
motivo oposto, defesa de Erasmo e pela visão aberta em 
relação ao Novo Mundo, Vitória aparece como um espírito 
dificilmente escrupuloso. É possível, mas certamente, não 
é provável. A ideia de superação constante pode se instalar 
em uma mente de forma destrutiva (quando anula a obra), o 
que não seria o caso de Vitória. Talvez pudéssemos falar de 
humildade do criador de uma obra face ao próprio conteúdo 
desta. Contudo, a repercussão de suas aulas afastaria as 
negativas da publicação.

A segunda colocação, que, aliás, não contraria 
a primeira, é a mais provável. Vitória vivia em tempos 
turbulentos. O espírito da Reforma pressionava a Igreja 
e, de outro bordo, ainda se ouvia o eco das heterodoxias 
medievais30. A Inquisição espreitava qualquer ato ou 
pensamento mal ajustados; Cisneros31, cardeal da Igreja 
e futuro Grande Inquisidor, protegia abertamente a 
Universidade de Alcalá, rival de Salamanca.

Em meio a esses problemas e, mesmo, riscos 
pessoais (não devemos esquecer que da parte de sua mãe 
tinha ascendência judia32 - sua mãe chamava-se Catalina 
Compludo), Vitória subia à cátedra a tratar de temas 
delicadíssimos à época como o poder civil (em 1528), o poder 
da Igreja (em 1532-1533), do poder do Papa e do Concílio 
(em 1534) e dos índios das terras recém-descobertas (1539, 
por duas vezes: no início do ano e em junho). Note-se, 
indo além da frieza dessa enumeração, que ele mergulhava 
no próprio cerne da problemática e mais de uma vez 
arrancou conclusões que contrariavam frontalmente os 
interesses dos poderosos, civis e eclesiásticos. Note-se que 
na discussão sobre Erasmo, realizada em Valladolid na 
quaresma de 1527 (com a presença de representantes das 
três mais prestigiosas Universidades da época: Salamanca, 
Valladolid e Alcalá), defendeu (contra a opinião de seu 

28 Nesse ponto são necessários alguns esclarecimentos. Nada escreveu no sentido clássico de escrever um livro pessoal. De outro bordo, redigiu comentários a Santo Tomás de Aquino, que hodiernamente 
foram publicados. Segundo alguns autores, muito ainda há das anotações de Vitória a ser publicado.
29 História de la filosofia del derecho II (1949), p. 55.
30 Cf. PELAYO, Historia de los heterodoxos españoles I e II (1965).
31 VICUÑA, Cisneros (1939).
32 SERRA, Les principales étapes cit., p. 1, observa que: “On sait également que la mère de Francisco, Catalina (Catherine) Compludo, dont la famille avait eu, elle aussi, des rapports avec la cour 
royale de Castille, comptait parmi ses ancêtres des ‘chrétiens nouveaux’, donc convertis du judaïsme”.
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irmão também dominicano) a não condenação daquele. E 
isso perante o próprio inquisidor-geral D. Alonso Manrique. 
Enfrentar a opinião dos mais poderosos e conseguir fazer 
valer suas posições era no mínimo muito perigoso.

Mas uma coisa é falar, outra escrever. Verba volant, 
scripta maneant. Certamente era sempre mais fácil a defesa 
de algo falado do que escrito. Não esqueçamos que depois 
de sua morte e da publicação das Relectiones, o Papa 
Sixto V pretendia incluir estas na lista do Index (1590) 
somente não o fazendo em decorrência da intervenção do 
embaixador de Felipe II e da sua própria morte.

Seja como for, as duas colocações, separadas ou 
juntas, são válidas e explicam a circunstância de Vitória, 
no decorrer de sua vida, ter se limitado a dar em público 
prólogos e comentários impessoais às obras de Santo 
Tomás de Aquino, Pedro Covarrubias e Santo Antonio 
de Florença (todas antes de assumir a cátedra de Prima 
Teologia em Salamanca).

VI - Posição de Vitória na História do Direito 
Internacional Público

Certamente não quebra o ritmo expositivo iniciar 
desde logo nossa análise pela posição de Vitória na História 
do Direito Internacional Público, antes mesmo do estudo 
de seu pensamento.

Como tudo na vida de Vitória, desde a data e o local 
de seu nascimento até o local onde seu corpo foi enterrado, 
a questão do lugar que ocupa na História do Direito 
Internacional Público é controvertida.

Alguns há que ornam a fronte de Vitória com o 
galardão de fundador do Direito Internacional. Dentre estes, 
pela sua insistência e relevância de sua obra The Spanish 
Origin of International Law, merece desde logo ser citado 
Scott que chegou, em seu tempo (viveu de 1886 a 1943), 
a presidir o Instituto de Direito Internacional. Elaborou ele 
uma frase lapidar, que teve o destino de ser gravada em 
mármore no monumento dedicado a Vitória e que, em 1945, 
foi inaugurado na capital de Alava. A frase é a seguinte: 
“Yo, JAMES BROWN SCOTT, anglosajón y protestante, 
declaro que el verdadero fundador de la Escuela moderna 
del Derecho Internacional es FRANCISCO DE VITORIA, 
español, católico y monje dominico”33.

Em outra oportunidade, na obra acima citada, 
afirmou: “El P. SUÁREZ fué el más genial filósofo del 
Derecho Internacional; GROCIO, el holandés, su hábil y 
oportuno expositor. Pero VITORIA no se limitó a derribar 
títulos falsos y principios incompatibles com la Moral más 
rígida. No fué quien apartó escombros, sino quien creó y 
fundó el Derecho Internacional que hoy nos rige”34. Salta 
aos olhos o exagero da visão de Scott, o qual conduziu a 
um posicionamento categórico, mas não real.

No extremo oposto surge Hamilton, o qual no 
verbete Francisco de Vitória constante da 15ª edição da 
The New Encyclopaedia Britannica35 se expressa da 
seguinte forma: “Vitoria and some of his contemporaries 
are sometimes credited with being the founders of 
international law. But, while it is true that their sense 
of living in an expanding world made them more aware 
than their predecessors of the unity of mankind and more 
anxious to assert it, their theory contained no pacts or 
covenants, only good and useful universal custom, which 
might be expected to change as nations developed. This 
position is much closer to the traditional law of nations, or 
jus gentium, than to modern international law”.

Esta posição também não convence em sua 
integridade. Pactos, acordos, tratados são estruturas 
formais, ocasionais e episódicas da História do Direito 
Internacional Público. São como que a instrumentalização 
desse Direito e não a sua essência. De outro bordo, a 
distinção entre a lei das nações (ius gentium) e o moderno 
Direito Internacional Público não pode fundamentar a 
negativa de que Vitória ocupa uma posição central na 
História do Direito Internacional Público. Nesse particular 
deve-se ressaltar que sempre se deve levar em consideração 
que o deslocamento do apontado conceito (como será 
oportunamente analisado) de ius gentium se liga, mais que 
a qualquer outro, ao próprio Francisco de Vitória.

Na História do Pensamento a realidade/verdade 
dificilmente se localiza em posições extremas e radicais. 
As duas posições acima relatadas pecam pelo seu exagero. 
Nunca um pensador existiu isolado, sem nada receber dos 
antecessores e sem nada legar aos pósteros. Há um imenso 
caudal do pensamento no qual, e de maneira relevante 
(isso é irrecusável), se insere Francisco de Vitória. Não 
criou nada do nada. Ele pode, como, aliás, soe ocorrer a 
todos os intelectuais, olhar para seus maiores: os escritores 
da Bíblia, os jurisconsultos romanos, os filósofos da 
Antiguidade, os escolásticos medievais (em especial Santo 
Tomás de Aquino, Pierre Dubois e muitos outros).

De outro bordo, sublinhe-se com veemência, não foi 
repetitivo. Criou novas facetas, elaborou novos raciocínios, 
sentiu a realidade nova e a explicou com maestria aliando 
o antigo ao novo e ... ensinou, ensinou toda uma vida 
abrindo muitos e insuspeitados caminhos que outros iriam 
de trilhar. Não foi um início, contudo, foi uma maravilhosa 
fulguração no campo dos fundamentos teóricos do Direito 
Internacional Público moderno.

VII - Francisco de Vitória e Santo Tomás de Aquino

Este nos parece o momento para algumas 
observações sobre o nosso analisado e Santo Tomás de 
Aquino. Vitória é sempre um tomista36. Toda a sua obra é 

33 Apud Peña, Historia cit., p. 65.
34 Idem, Ibidem. 
35 Macropaedia XIX (1978), pp. 493 e 494.
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permeada do espírito de Santo Tomás. Ambos dominicanos, 
era natural que tal sucedesse. Recebia Vitória essa filosofia 
já em um momento no qual diminuíam as agitações que 
nos primeiros tempos após a morte do Doutor Angélico 
ocorreram e que chegaram a ameaçar a continuidade do 
tomismo, em decorrência de ser considerado em alguns 
pontos herético37. Toda a base formal do pensamento de 
Vitória está permeada da forma38 de Santo Tomás. Mas a 
questão vai mais além, pois mesmo em substância ele está 
sempre presente.

Na interpretação da relação do pensamento de 
Vitória com o de Santo Tomás são necessárias certas 
cautelas. A primeira delas certamente é impedir o exagero de 
o considerar repetitivo ou ainda de entrever em Vitória uma 
mera ação adaptativa das estruturas tomistas face às novas 
estruturas sócio-econômico-jurídicas do renascimento.

Vitória era tomista e esta afirmativa muito diz, 
todavia era mais: era Vitória. Em certo sentido podemos 
lembrar Santo Agostinho e dizer: era platônico, todavia 
era mais: era Agostinho. Em seus comentários a Suma 
Teológica sente-se que há um ajuste excessivo nas 
colocações de Vitória face ao texto de Santo Tomás, todavia 
essa preocupação desaparece nas Relectiones, onde Vitória 
na emoção discente (sempre presente) se eleva sobre 
os textos do seu antecessor e manifesta, totalmente, sua 
criatividade39. É claro que em certos tópicos precisamos 
sempre ter em mente a estrita visão tomista para que seja 
possível entender as colocações de Vitória. Entre essas 
questões, salientam-se: O Bem Comum, o Direito Natural, 
o Direito de Punir e muitas outras.

Não temos, apesar da pesquisa realizada, elementos 
para afirmar da parte de Vitória um conhecimento preciso do 
Direito Romano. Todavia, esse conhecimento, pelo menos 
por vias transversas, pode ser inferido. Isso não somente 
pelo próprio ambiente universitário no qual vivia, como 
também, e principalmente, pelo profundo conhecimento 
da obra de Santo Tomás de Aquino. Este, no decorrer de 
suas obras, deixa claro não somente sua preocupação com 
a juridicidade clássica como também deixa permear os seus 
argumentos de dados diretos dos jurisconsultos de Roma. 
A questão nem sempre foi discutida ou sequer aflorada, 
todavia, após a obra de AUBERT, Le Droit Romain dans 
l’Oeuvre de Saint Tomas (1955), não mais há margem a 
dúvida quanto a influência da formação jurídica clássica na 
obra do Doutor Angélico40.

Essa ligação não é uma originalidade de Santo 
Tomás. Ele remonta à própria origem da Teologia do 
Ocidente. Para não ir muito longe, lembremos, somente 
para exemplificar, as figuras marcantes de Cipriano, 
Ambrósio e Agostinho, os quais deveram a leitura dos 
jurisconsultos grande parte de suas formações. Como 
nota com correção Gabriel Le Bras: “Quand les Pères de 
l’Eglise approfondissaient les mystères ou discutaient sur 
la validité des sacrements, quand les évêques définissaient 
en conciles oecuméniques ou particuliers les dogmes 
christologiques (et non seulement les règles du mariage), 
le droit romain leur fournissait une terminologie, des 
catégories, une dialectique”41.

Considere-se também que o chamado renascimento 
do século XII foi também uma época de grande avanço 
no estudo do Direito Romano. Destarte, pode-se salientar 
que assim como Irnerius foi contemporâneo de Anselmo 
de Laon, Bulgarus o foi do renomado Pedro Abelardo e 
Placentin de Pedro de Portiers. A interpretação dos textos 
legais chegou a influir de tal maneira que o direito canônico 
chegou a pretender, aos clérigos e monges, impedir a 
frequentação aos cursos jurídicos.

Santo Tomás não podia, e não o fez, ignorar toda 
essa efervescência intelectual e em sua obra, quando trata 
de questões sociais, sempre pode ser traçado um reflexo das 
leis e pensamento jurídicos romanos e “en échange de ses 
modestes services, le droit romain recevait chez Thomas un 
accueil et un traitement qui exaltaient as dignité”42.

Assim, o Direito Romano penetrou no pensamento 
de Vitória. E ainda encerrando este item, lembremos 
sempre, no que concerne as influências jurídicas sofridas 
por Vitória, que a Bíblia, em geral e o Torah em especial ,é 
um grande livro jurídico.

Isso posto, iniciemos pela questão do Bem Comum.

VIII - O bem comum43

GANDILLAC com precisão observa que: “Pour 
Vitoria, que l’homme soit animal ensemble raisonnable et 
politique implique la possibilité d’un pouvoir réellement 
ordonné au bien commun”44. Todavia, não fez em sua 
obra nenhuma análise direta do sentido (teórico, social 
ou jurídico) do conceito de bem comum. Limitou-se a se 
louvar nas colocações tomistas.

Santo Tomás, na Suma Teológica, afirma que a 

36 Nesse particular AMEAL, São Tomaz de Aquino (1941), afirma: “Ao mesmo tempo registra-se opulenta floração tomista em Espanha, primeiro com Francisco de Vitória que desde 1530 adopta a 
Suma como manual de estudos na Universidade de Salamanca...”.
37 Somente pata exemplificar lembremos que exatamente três anos após a morte de Santo Tomás de Aquino o Bispo de Paris de forma solene condena 219 proposições tomistas e, mais, castiga com a 
excomunhão (pena máxima da Igreja) a todos os que não se submeterem a essa orientação. Na eterna luta dentro da Igreja entre Platão (representado por Santo Agostinho) e Aristóteles (representado 
por Santo Alberto Magno e Santo Tomás) esse foi, talvez, a nível de hierarquia o momento mais alto do agostinismo. Ao bispo de Paris segue-se o Arcebispo de Cantuária Kilwardby. A questão somente 
terminou com a canonização de Santo Tomás de Aquino por João XXII.
38 Chesterton em sua obra Santo Tomás de Aquino o define como o “Professor de Lógica”. Sua forma lógica é tão poderosa que, poderíamos dizer, marcou indelevelmente o Ocidente. Não esqueçamos, 
porém, que para ele a forma era o instrumento da objetivação da substância. Nessa questão ver: AMEAL, São Tomaz cit., p. 426.
39 Vitória era criativo no sentido que dá a essa expressão BERDIAEV, El sentido de la creación (1978), capítulos XI e XII.
40 Cf. AUBERT, Le Droit Romain dans l’Oeuvre de Saint Tomas (1955).
41 Gabriel Le Bras in AUBERT, Le Droit Romain cit., pp. 5 a 7.
42 Idem, Ibidem.
43 Todas as citações de Francisco de Vitória foram recolhidas em duas edições: FERNÁNDEZ, Los filósofos escolásticos de los siglos XVI y XVII (1986), e FRANCISCO DE VITÓRIA, Derecho 
Natural y de gentes (1946).
44 GANDILLAC, La Renaissance (1973), p. 246.
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perfeição natural do homem “consistet in aggregatione 
omnium bonorum sufficientium ad perfectissiman 
operationem vitae”45. Esses bens podem ser considerados 
isoladamente, contudo, como bem observa LACHANCE, 
“e o mais misterioso é que tudo isto não constitui senão um 
só bem: o bem comum”46.

A ideia de bem comum é ligada à ideia de bem 
racional e dentro dessa linha LACHANCE diz que “bem 
comum é disposição racional dos fins do agir particular 
afim de que seja realizada com a maior integridade possível 
o bem da razão, objetivo último da vida”47.

Esse bem comum liga-se à ideia do bem da 
comunidade e nesse sentido Santo Tomás, no De Regimine 
Principum, adverte: “Sicut autem ad vitam, quam i coelo 
speramus beatam, ordinatur, sicut ad finem, vita qua hic 
homines bene vivunt; ita ad bonum multitudinis ordinantur, 
sicut ad finem, quaecumque particularia bona per hominem 
procurantur, sive divitiae, sive lucra, sive sanitas, sive 
facundia vel eruditio”48.

A subordinação dos bens particulares ao bem da 
comunidade é central em Vitória e torna-se fundamental 
quando ele extrapola a análise das comunidades setoriais, 
nacionais para visualizar a comunidade internacional 
como um todo, pois aqui também, dentro de um enfoque 
macrossocial, os bens das nações – que surgem como 
particulares – devem estar subordinados ao bem comum da 
comunidade internacional.

IX - A justiça

A ideia de justiça em Vitória também se recente do 
excessivo apego ao pensamento de Santo Tomás. Apego 
este que, lá como cá, não o impediu de estender os conceitos 
originais à nova realidade social.

Justiça e Bem Comum para Santo Tomás são dois 
conceitos correlatos que se implicam mutuamente. O 
Bem Comum não pode se considerado existente se em sua 
realização inexistir Justiça.

NELL-BREUNING, dentro de uma estrita 
visão tomista, afirma: “A comunidade só interessa um 
desenvolvimento orgânico: o esforço nesse sentido e a boa 
vontade para levá-lo ao cabo constituem a justiça em ordem 
ao bem comum (justiça social) assim denominada, porque 
cria de novo, em cada momento, a verdadeira ordem da 
comunidade e protege do modo permanente o bem comum” 
(bem comum aqui encarado como valor organizador)49.

Certamente, toda a problemática em relação aos 
índios ou habitantes do Novo Mundo tinha de partir 
originariamente da ideia de justiça, e a questão primeira 
era de que os espanhóis conquistadores sabiam o que era 

a justiça e queriam aplicá-la, todavia, não era uma justiça 
com base na igualdade humana (uma coisa era a justiça 
para com os europeus, outra, divorciada da igualdade, a 
justiça para com os índios).

Foi isso que entreviu, de forma existencial, 
Bartolomeu de Las Casas e, de forma teórica, Francisco 
de Vitória.

Para Vitória, o problema era justificar uma justiça 
igual, para todos.

Na análise da obra de Vitória nunca pode faltar 
um olhar aos que o antecederam, mas, também, nunca 
devem ser esquecidos aqueles pensadores que foram seus 
contemporâneos e que com ele conviveram a problemática 
do Renascimento, da Reforma (em sua primeira fase) e 
das descobertas marítimas (com a sua decorrência sempre 
presente: a conquista).

Dentre muitos, merecem ser citados: Domingos de 
Soto (companheiro de docência eis que por oposição era o 
catedrático, de Vísperas, de Teologia da Universidade de 
Salamanca), que de 1532 até a morte de Vitória – 1546 – teve 
contato diuturno com ele. Assim, para muitos os Dez Livros 
da Justiça e o Direito são considerados um complemento, 
mais sistemático, das Relectiones. Na lista surge, logo a 
seguir, Melchor Cano, que foi discípulo de Vitória, mas 
que depois lecionou na Universidade de Alcalá sem nunca, 
porém, se afastar dos ensinamentos daquele. Finalmente, 
merece ser lembrado Juan Ginés de Sepúlveda, que, apesar 
de não ter contato direto com Vitória, é seu contemporâneo 
(1490-1573) e merece sempre ser colocado ao seu lado.

Circunscrevendo a análise à problemática da Justiça, 
lembremos que De Soto prolonga as ideias de Vitória que, 
na divisão da ideia de Justiça (geral, legal ou particular; 
comutativa e distributiva), é ligado estreitamente a Santo 
Tomás, para considerar como base de seu raciocínio o 
oposto dialético, isto é, a injustiça. Esta, não sendo virtude, 
é na realidade um vício que se objetiva na acepção de 
pessoas (na justiça distributiva) e na violação de domínio 
(na justiça comutativa)50.

X - Do poder: conceito

No de potestate civili, em seu item 10, Vitória 
apresenta sua definição do poder (público). Cerca o 
conceito de uma longa exposição prévia e apresenta depois 
os corolários do mesmo. Nitidamente dá uma acentuada 
importância a essa ideia, e não podia ser de outra forma, 
eis que o poder é o próprio cerne de qualquer sociedade e 
de qualquer análise política51.

45 Santo Tomás de Aquino, Suma Teológica, q. 3, a. 3, ad 2 da I, II.
46 LACHANCE, L’Humanisme Politique de Saint Thomas II (1939).
47 LACHANCE, L’Humanisme cit., p. 483.
48 “Como portanto a boa vida dos homens neste terra é ordenada, como ao seu fim, a promessa de vida beata no céu; assim todos aqueles bens particulares que os homens podem vir a procurar, por 
exemplo: a riqueza, o lucro, a saúde, ou a erudição devem ser ordenadas o bem comum da comunidade” – Santo Tomás de Aquino, De Regimine Principum ad Regem Cypri; liber primus, caput XV.
49 S.v. Bem Comum de NELL-BREUNING in BRUGGER, Dicionário de Filosofia (1977).
50 Peña, Historia cit., p. 72.
51 Vamos nos estender bastante no que se refere à ideia de Poder por ser ela a verdadeira base das análises de Vitória.
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Assim afirma: “O poder público é a faculdade, 
autoridade ou direito de governar a sociedade civil”.

Vemos logo que a análise está circunscrita ao poder 
civil.

Uma primeira observação precisa ser feita. Para 
qualquer pensador cristão, quando se discute a questão do 
poder, a primeira consideração sempre é bíblica52, a qual 
centra-se na Epístola aos Romanos, mais precisamente na 
expressão que se encontra no versículo 1º do capítulo 13, 
que preceitua: “Todo homem se submeta as autoridades, 
pois não há autoridade que não venha de Deus, e as que 
existem foram estabelecidas por Deus”.

É nítido: a mensagem bíblica localiza a origem 
do poder na divindade. Bem... não podia ser de outra 
forma considerando o ambiente no qual essa mensagem 
foi elaborada. Em todo o Ocidente, exceção feita ao 
racionalismo grego, essa era a tônica.

Evidentemente, Vitória não pensava de forma 
diferente. A questão, porém, que se colocava era se entre 
o poder da Igreja e o Poder Civil havia uma relação de 
coordenação ou uma relação de subordinação deste àquele. 
Em outras palavras, trata-se de saber se a origem divina tem 
um vetor direto, primário e exclusivo em direção à Igreja 
ou se a partir dessa origem divina o princípio do poder se 
esgalha em múltiplas direções, cada uma orientada para 
um reino (que é sempre a expressão preferida por Vitória) 
ou mesmo para qualquer agregado social razoavelmente 
estruturado. A partir desse ponto teríamos outra questão 
também não esquecida por Vitória: é a de saber se essa 
incidência do vetor divino como base do poder se estende 
aos reinos e agregados sociais infiéis (infiéis em relação a 
Igreja Católica).

A análise dessas questões é fundamental para a 
visão teórica do Poder e são também importantíssimas do 
ponto de vista prático, eis que a solução poderia justificar 
a conquista com toda a sua violência. De outro bordo, 
poderia condenar a conquista criando dessa forma uma 
negativa moral a uma situação-de-fato fundamental para a 
economia espanhola.

A priori, deixemos, nesta altura de nossa exposição, 
claro que Vitória se posiciona no sentido da igualdade real 
e moral dos Estados, que seriam, destarte, um dos polos 
de uma relação de coordenação com a Igreja. A conquista, 
em decorrência, sofre uma reprimenda moral mesmo que 
se considere a desigualdade religiosa entre conquistador-
conquistado53.

Colocadas essas premissas, vamos passar ao estudo 
das causas do Poder.

XI - As causas do poder I

Aristóteles ensinava, Santo Tomás acolhia e Vitória 
repetia que quatro são as formas pelas quais as causas 
podem se objetivar: causa final, causa eficiente, causa 

material e causa formal.
Iniciemos pela causa final.
O fim é aquilo para que a coisa foi feita. O fim de 

um relógio é marcar a hora, o fim de uma faca é cortar. 
Portanto, o fim é o destino da coisa.

Daí perguntar-se qual o fim da sociedade humana. 
O que justifica, em uma análise última, o ser da sociedade 
humana.

A questão em Vitória parte da questão da 
sociabilidade e esta foi analisada no De potestate civili, em 
seus itens 4 e 6.

Para demonstrar o seu ponto de vista Vitória 
respingou alguns textos começando, de forma lógica, por 
Aristóteles: “Nada na natureza ama o solitário e todos 
somos arrastados pela natureza a comunicação”. A partir 
daí, e sem sair dos autores pagãos, cita Cícero: “E se 
alguém subisse aos céus e estudasse a natureza do mundo 
e a beleza dos astros, não lhe seria doce essa contemplação 
sem um amigo”. A partir daí, e procurando já agora um 
apoio cristão, passa a Santo Agostinho, que em seu estudo 
De amicitia afirma: “Eu, mais que homens, chamaria 
animais aos que dizem que se há de viver de tal forma que 
não se sirva a ninguém de consolo, nem tão pouco do peso 
ou da dor; que não se receba deleito do bem de outro, nem 
peso do seu mal, que devemos procurar não amar ninguém 
nem de ninguém ser amado”.

Apoiando-se nesse argumento de autoritate, passa 
de imediato à conclusão: “Havendo-se, pois, constituído 
as sociedades humanas para este fim, isto é, para que uns 
levem a carga dos outros e sendo entre as sociedades, a 
sociedade civil aquela que com mais comodidade os 
homens se prestam ajuda, segue-se que a sociedade é, 
como se disséssemos uma naturalíssima comunicação e 
muito conveniente à natureza”.

Ligando esse texto com os trechos acima nota-se na 
visão de Vitória algo irreal e ingênuo. A amizade e o amor 
podem fundamentar uma relação pessoal e não coletiva. 
Pode também explicar, na sua colocação religiosa, a relação 
homem-Deus. Todavia, extrapolar para todo o conjunto 
da sociedade é um exagero sem apoio na realidade. 
Vitória pouco viveu no “Mundo”. Sua vida foi, sempre, 
basicamente conventual. Poderia ter sido confessor e isso 
lhe traria, de segunda mão, alguma ideia da realidade. 
Todavia, não há notícia de qualquer atividade pastoral de 
sua parte. Nem entre os estudantes.

Seja como for, para sua visão, a causa final da 
sociedade é o apoio mútuo.

Saindo da sociedade e passando para o Estado, 
Vitória desde logo insiste que este não é artificial, pois 
deriva da própria natureza. Assim afirma no item 5 da 
obra De potestate civili que: “Está pois claro que a fonte e 
origem das cidades e das repúblicas não foi uma invenção 
dos homens, nem se há de considerar com algo artificial, 
 

52 Aliás, essa é a metodologia da época, para acrescer algo sólido na convicção dos leigos e para prevenir problemas com as autoridades eclesiásticas.
53 Fato este que para alguns era o real fundamento teórico da conquista.
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senão como algo que procede da natureza mesma, que para 
defesa e conservação sugeriu este modo de viver social para 
os homens”. Estamos aqui em terreno mais seguro. Não 
mais uma poesia sobre amizade ou contemplação do ser 
junto a alguém. Duas ideias matrizes aparecem: a defesa e 
conservação. Não subimos para as alturas, pelo contrário, 
descemos para o lado instintivo do homem. Defender e 
conservar se ligam ao instinto de conservação da espécie e 
revelam que ao término de seu raciocínio Vitória soube se 
voltar para os dados existenciais.

A partir de agora chegamos à finalidade do poder. 
Desta forma, ensina que: “Porque se para a guarda dos 
mortais são necessárias as congregações e associações de 
homens, nenhuma sociedade pode persistir sem alguma 
força ou poder que a governe e proteja”. E logo mais 
declara: “Se todos fossem iguais e ninguém estivesse 
sujeito ao poder, tendo cada um, por sua opinião particular, 
e coisas diversas, necessariamente se desfariam os negócios 
públicos; e a cidade se dissolveria se não houvesse alguém 
que a provesse, cuidasse da comunidade e olhasse pelos 
interesses de todos”. Chegamos neste ponto à causa final 
do Estado: o interesse de todos, o que equivale a dizer que 
o Estado existe para a realização do Bem Comum. E este, o 
Bem Comum, é o fim do Estado.

XII - As causas do poder II

Na ordem de raciocínio desenvolvido por Vitória 
chegamos à causa eficiente.

Santo Tomás de Aquino no De veritate esclarece 
que “influere causae eficientis est agere”54 e AMEAL 
praticamente traduz quando diz “é o princípio que pela sua 
ação provoca o efeito ou causa eficiente”55.

Vitória no item 6 do De Potestate Civili adverte 
expressamente que vai entrar na questão da causa eficiente 
do poder civil.

Desde logo deixemos claro que para Vitória a causa 
eficiente do poder é Deus.

Na análise da causa eficiente Vitória parte da 
premissa de que o poder público está constituído pelo 
direito natural; ora, considerando que, dentro de sua visão, 
o “único” autor (criador) do direito natural é Deus, segue-
se que “o poder público vem de Deus”.

Forçando um pouco, Vitória procura uma tradição 
que lhe dê respaldo e se fixa na obra os “Físicos” de 
Aristóteles. Com esta base, certamente artificial, faz 
uma analogia com o poder e conclui que “se, pois, Deus 
infundiu esta necessidade e inclinação aos homens, que 
não pudessem estar sem sociedade e sem um poder que 
os regesse, este poder tem a Deus por autor e a Ele há que 
atribuí-lo”.

É claro que equacionar uma lei física com uma 
“inclinação” do homem, mesmo que esta inclinação possa 
ser enquadrada em um direito natural, é por demais forçada 
para que se possa colocar cada dado em um polo. Contudo, 
simbolicamente, não analogicamente, podemos aceitar 
como uma ilustração de sua ideia.

Sentindo necessidade de fundamentar sua equação, 
ele esclarece  que “tudo o que é natural nas coisas de Deus 
naturalmente e sem dúvida procede”56.

Finalmente, neste particular insiste em dois pontos: 
o primeiro que a origem da sociedade não está contida em 
nenhuma condição humana e a segunda de que sem o poder 
as repúblicas não podem subsistir.

O primeiro é um dado teórico, um tanto dogmático, 
que foge totalmente ao “contratualismo” que aproximava 
e o segundo é uma constatação puramente existencial que 
sem dificuldade pode ser demonstrada pela História dos 
povos.

XIII - As causas do poder III: material e formal

É hora de passarmos à causa material do poder, 
a qual na lição de AMEAL é o substratum permanente e 
potencial de toda a modificação física57.

Ao analisar a problemática da causa material Vitória 
parte da ideia de igualdade humana. Nada mais natural, 
porque na mensagem evangélica a igualdade surge como 
uma das bases do relacionamento humano. Destarte, afirma 
que “Porque se antes de que convencionem os homens em 
formar uma cidade, ninguém é superior aos demais, não 
há razão alguma para que na mesma sociedade constituída 
alguém queira atribuir-se autoridade sobre os outros, 
principalmente tendo-se em conta de que qualquer homem 
tem direito natural de defender-se e nada mais natural de 
que rechaçar a força com a força”.

Atrás de uma aparente simplicidade, este é um texto 
complexo. Em primeiro lugar, note-se que a convenção 
referida nada tem a ver com o contratualismo. Para esta 
escola o contrato social é a origem do poder social. Nada, 
divino ou humano, o precede. Para Vitória, e para não 
somente os escolásticos como para os teístas em geral, 
“antes” da convenção, pacto ou convenção situa-se Deus, 
origem e fonte do ser e do poder58.

Em segundo lugar, sublinhe-se que esta igualdade 
tão claramente exposta e veementemente defendida não 
exclui a autoridade. Isto se torna claro pela sequência de 
sua exposição quando enumera as formas de governo e 
dá preferência à monarquia. A autoridade, principalmente 
de fundo monárquico, se não é uma desigualdade é pelo 
menos uma forma de diversidade e hierarquia, o que em 
um plano existencial expressa um status e um tratamento 
diferente entre os cidadãos.

54 Santo Tomás de Aquino, De veritate, questão 22, art. 2º, ad Resp.
55 São Tomaz cit., p. 182.
56 “Porque, en efecto, todo lo que es natural en las cosas, de Dios naturalmente y sin duda alguna procede; puesto que el que da la especie y forma, como Aristóteles enseña, da las cosas consiguientes 
a la especie y forma” (Clemente Fernández, ob. cit., p. 129).
57 AMEAL, São Tomaz cit., p. 182.
58 É claro que subjacente sempre há a ideia de um contrato, mas não dentro dos parâmetros das Escolas Contratualistas.
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Na verdade, Vitória é realista e coloca a igualdade, 
pelo menos a igualdade absoluta, em um período (Paraíso 
Terrestre?) anterior ao poder social. E... quanto a este, 
esclarece: “E, certamente, não há razão alguma pela qual 
a república não possa obter este poder sobre seus cidadãos, 
como membros que são ordenados a integridade do todo e a 
conservação do bem comum”. Note-se que a ideia de “bem 
comum”, tão importante para Santo Tomas, é um conceito 
permanente na obra de Vitória.

Bem comum e igualdade humana são dados 
queridos e recorrentes na obra de Vitória. A questão que 
nesta altura pode ser colocada (e ele não fugiu ao problema) 
é o da antinomia entre igualdade e poder. Antinomia esta 
sempre presente na História da Filosofia ocidental e que foi 
marcante no século XIX pela ação dos anarquistas, que não 
souberam estabelecer uma equação e uma dialética entre 
os dois termos.

Vitória tinha também outro problema. Pela 
argumentação das premissas até agora desenvolvidas, 
parece que o vetor para a origem do poder vai se radicar 
na comunidade, na sociedade. Isto, porém, colidiria 
frontalmente com a já referida expressão de São Paulo: 
Todo poder vem de Deus.

Vitória, então, conduziu a argumentação da seguinte 
forma: “Nós, melhor e mais sabiamente, estabelecemos com 
todos os sábios que a monarquia ou poder real não somente 
é legítima e justa, senão que os reis, por direito divino e 
natural, tem o poder e não o recebem da mesma república, 
nem absolutamente dos homens. E se prova, porque tendo a 
república poder sobre todos os grupos dela, e não podendo 
ser exercitado este poder pela mesma multidão (que não 
poderia ditar leis, propor editos, dirimir pleitos e castigar 
os transgressores), foi necessário que a administração se 
confiasse a algum ou alguns, que tomassem esse cuidado, 
e nada importa que se encomendasse a um ou a vários”. 
“Logo se pode encomendar ao príncipe este poder que é o 
mesmo da república”.

Nota-se que Vitória não se fixa com preferência 
na monarquia ou na aristocracia, sendo possível que 
estivesse em seu pensamento uma monarquia com apoio 
aristocrático. Seja como for, torna-se claro que qualquer 
veleidade de um exercício direto do poder fica de base 
afastado. Seu pensamento é um pensamento com data 
marcada. Não se diga que argumentou dessa forma por 
ausência de uma experiência anterior, eis que poderia se 
louvar na experiência da república romana, do governo de 
Atenas (até certo ponto) e muitos outros do passado.

Em outro trecho, já aqui após ter, no estilo da época, 
procurado apoio em textos da Bíblia, insiste neste ponto 
com veemência: “Parece, na verdade, bem absurdo julgar 
que é contrário ao direito natural e divino o que convém a 
administração das coisas humanas”.

Finalmente, Vitória entra em uma questão que era 
importante naquela época (e, mesmo, permaneceu sempre 
presente na época moderna). Era a seguinte: existem dois 

poderes: um do rei e outro da comunidade. Responde ele 
da seguinte forma: “Portanto, assim como dissemos que o 
poder da república está constituído por Deus e pelo direito 
natural, assim é mister que o digamos do poder real; o qual 
parece muito conforme a Santa Escritura e ao costume 
que os príncipes se chamem ministros de Deus e não da 
república”.

Encerrando esta parte de nosso estudo sobre as 
causas do poder vamos abordar a causa formal.

A ideia de causa formal liga-se a da causa material, 
pois enquanto esta é a base permanente e potencial de 
toda modificação física, aquela é o ato que determina e 
especifica a matéria.

Assim, surge a questão: o que determina e especifica 
o poder é o poder público como consta do item 9 do De 
potestate civili. A causa formal do poder se aperfeiçoa 
pela constituição da sociedade perfeita que se atinge pela 
integração do múltiplo (multidão) na unidade da ordem. 
Isto se consegue pela subordinação dos inferiores aos 
superiores mediante o exercício da autoridade.

XIV - Da justiça e do direito natural

Duas vertentes são as determinantes do pensamento 
de Vitória concernente ao Direito Natural.

Anote-se, contudo, desde logo, que, mais que em 
qualquer outro ponto, neste há uma coincidência, não 
escondida, entre ele e Santo Tomás de Aquino, em especial 
no desenvolvimento que este deu ao assunto na Suma 
Teológica. Destarte, é fácil concluir em uma identidade das 
vertentes entre este e aquele.

A primeira, como não podia deixar de ser, se localiza 
em duas tradições, ambas partes da Igreja. A tradição 
patrística latina e a tradição teológica. A tradição patrística 
compreende os escritores da Igreja no período que vai de 
São Paulo a Santo Agostinho (alguns o excluem, mas ainda 
hoje a problemática é uma questão aberta). A tradição 
teológica é a da Idade Média (em especial os pensadores 
do século XII).

A segunda é a vertente jurídica propriamente dita 
que para a análise do direito natural pode se remontar aos 
gregos. Aos gregos seguem-se evidentemente os romanos. 
Após este surge Isidoro de Sevilha (sempre muito citado e 
pouco lido). Na Idade Média surge a escola dos glosadores.

O que importa muito referir é que entre essas duas 
vertentes Santo Tomás realizou uma síntese notável, síntese 
esta a qual Vitória não foi insensível.

A ideia do Direito Natural está presente em toda a 
obra de Vitória, todavia, esta presença não se faz de forma 
teórica. Pelo contrário, a preocupação de Vitória sempre foi 
a de aplicar os princípios do Direito Natural como foram 
expostos por Santo Tomás em especial na questão 57 da 
Secunda Secundae da Suma Teológica. Não é de se admirar 
que assim seja, eis que sua preocupação central sempre foi 
a problemática das relações com os índios, ou talvez seja 
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mais acertado dizer do Império Espanhol com as tribos 
(como entidades consideradas) e os Impérios da recém-
descoberta América.

Na verdade, o trecho teórico mais interessante 
de Vitória sobre o direito natural é o que consta de seus 
comentários a Secunda Secundae da Suma Teológica. E 
mesmo neste ponto segue formal e substancialmente a 
Santo Tomás.

Para Santo Tomás, como bem observa GILSON59, 
o direito natural não é uma noção simples. “Com efeito, 
o direito se apresenta debaixo de dois aspectos, segundo 
dois aspectos do justo e da igualdade”. “Existe em primeiro 
lugar a igualdade natural das coisas, que basta para 
fundamentar uma relação de direito e, por conseguinte, de 
justiça. Eu posso, por exemplo, dar tanto para receber outro 
tanto. E isto é o que se chama de direito natural, expressão 
que significa primeiramente o que é naturalmente justo e 
em consequência de direito”. Esta é uma estrita igualdade 
natural. Diversa desta igualdade é aquela que tem sua 
origem em uma convenção, seja esta privada ou pública. 
Nesse caso, forma-se uma relação de equivalência mais 
flexível do que aquela referida. Este direito é o direito 
positivo.

Mas existe o direito natural? Vitória, dentro das 
linhas tomistas, procura afirmar sua existência com base 
na circunstância de que seus princípios ou “normas” são 
conhecidos universalmente e se impõem à consciência de 
cada um com validade jurídica.

Nem em Santo Tomás nem em Vitória fica explícito 
quais são objetivamente estes princípios e normas, a não ser 
os constantes do decálogo e aqui mesmo não haveria uma 
universalidade. Quando a validade jurídica objetiva e real 
nota-se ser de difícil objetivação, eis que o direito natural 
fica sempre em um terreno impreciso entre a juridicidade 
e a moralidade.

Note-se que em Santo Tomás e Vitória o Direito 
Natural surge como uma parte da Lei Natural, isto é, a 
parte referente à Justiça. Se na parte da Lei Natural que 
extrapola a do Direito Natural (estrito) é fácil reconhecer a 
sua objetivação, neste é dificílimo. Santo Tomás responde 
a esta questão no item I das solutiones do art. 2 da questão 
57 da Secunda Secundae. Daí a conclusão resumida por 
PEÑA: “O Direito Natural é um direito vigente, válido, 
preceptivo, e obrigatório, porque encarna e contém relações 
de justiça sempre preceituadas; e ademais por ordenar-se 
ao fim social, é o fundamento da vida social”60.

Como veremos na questão do Novo Mundo, Vitória 
ira levar estas conclusões as últimas consequências.

A partir de sua conceituação, parte ele a analisar as 
relações entre o direito natural e a lei positiva. Certamente, 
este ponto é fundamental para todas as suas soluções. 
Isto porque se colocar a lei natural separada do direito 

positivo, este arrancará todo o seu conteúdo valorativo da 
lei positiva vigente o que, na época, equivaleria a dizer do 
próprio soberano. Se, pelo contrário, o direito natural tiver 
precedência axiológica face ao direito positivo, este terá 
sua força vinculada aos preceitos que a antecedem. Isto 
significaria limitar, enquadrar a vontade do soberano.

Esta sempre foi uma questão central em qualquer 
concepção de direito natural e teve no correr dos séculos 
várias soluções. As principais são as seguintes:

Há os que veem no direito natural uma simples 
justificação moral da lei. A lei positiva então estaria 
moralmente vinculada ao direito natural sem, porém, haver 
uma determinação desta no conteúdo daquela. Outros 
ainda dentro dessa visão moral reduzem o direito natural 
a um simples e, na verdade, vago ideal dentro do qual o 
direito natural tem seus preceitos, subordinados, de forma 
totalmente imprecisa, aos princípios morais. Certos autores 
pretendem que o direito natural seria composto de regras 
imutáveis da vida humana; concepção esta que colide com a 
realidade sempre cambiante, eis que o próprio Decálogo tem 
normas que hoje deixaram de ser jurídicas. Alguns cortam 
qualquer relação entre o direito natural e a lei positiva, 
ficando aquela como uma espécie de lei autônoma, válida 
porque baseada em um ideal, mas sem qualquer relação 
com esta. Temos também aqueles que vêem no direito 
natural um “direito” espontâneo, que existiria separado 
do que chamam de direito institucionalizado, que seria o 
direito positivo. Finalmente, há aqueles que consideram o 
direito natural como um elemento a priori da lei.

Vitória, como sempre foi seu princípio de agir, não 
fugiu à controvérsia e claramente se posicionou no sentido 
de que o direito natural é o fundamento do direito positivo. 
Isto no De potestate civili números 6, 7, 8 e 10.

Para fundamentar suas ideias apresentou três 
motivos:O primeiro prende-se a uma questão que já 
analisamos, isto é, que o poder público arranca sua validade 
do direito natural. Por extensão, a lei que é emanada desse 
poder também se fundamenta no direito natural.

O segundo argumento já apresenta não somente um 
aspecto prático (isto é, de aplicabilidade na interpretação 
das leis) como também cria em decorrência, problemas 
sérios de interpretação. Para Vitória, a norma positiva deve 
sempre ser cotejada ao direito natural e se não ocorrer um 
ajuste aquela perde, em decorrência imediata a sua validade. 
Ora, comparar direito natural com a lei positiva é o mesmo 
que comparar uma entidade concreta a outra abstrata, o 
que significa uma impossibilidade lógica e existencial. É 
claro que Vitória procura contornar esta problemática se 
utilizando os argumentos de Santo Tomás desenvolvidos 
na Suma Teológica (II - II - q. 57, a. 2, n. 5). Nesta questão 
o Doutor Angélico esclarece que: “a vontade humana em 
virtude de um convênio comum, pode estabelecer algo 

59 El tomismo (1951), p. 425.
60 Historia cit., p. 58.
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como justo naquelas coisas que de seu não se opõem a 
justiça natural, e aqui é onde tem lugar o direito positivo”... 
“porém se algo em si mesmo se opõem ao direito natural, 
não pode fazer-se justo por vontade humana...”. Em que 
pese um certo dogmatismo na exposição, não há dúvida 
que tanto para Santo Tomás como para Vitória a ideia da 
subordinação do direito positivo ao Direito Natural se 
insere e se ajusta no sistema teológico por ambos aceito. 
Para Vitória aceitar uma outra posição equivaleria a uma 
subversão do poder público com a decorrência deste perder 
sua validade e fundamento.

O terceiro é uma natural sequência do segundo, 
expressando nada mais que um desdobramento lógico. O 
direito positivo será naturalmente injusto quando contrariar 
o direito natural, porque este é a regra primeira da justiça. 
Sendo injusto não poderá prevalecer.

Isso posto, coloca-se a questão de saber qual o 
conteúdo do Direito Natural. A questão do conteúdo 
pressupõe a problemática da cognoscibilidade já resolvida 
(como vimos logo acima).

Em uma visão geral, o conteúdo pode ser 
esquematizado em três grupos.

No primeiro Vitória colocou os princípios gerais 
da ordem jurídica prática ou positiva. Estes princípios 
correspondem a “verdades evidentes de ordem especulativa 
(nulla injuria est facienda; honora patrem et matrem 
non occidere innocentem). Volta-se sempre aos mesmos 
problemas: quais são estes postulados? Quem os escolhe? 
Quem os determina?

O segundo grupo engloba os preceitos que derivam 
dos princípios do primeiro grupo por uma conclusão 
imediata e evidente. Nesta oportunidade surgem os 
preceitos do Decálogo com os que apresentam estas 
características. Contudo como já observamos nem estes 
preceitos obedecem a característica de serem inferidos por 
uma conclusão mediata e evidente.

O terceiro grupo é sensivelmente mais impreciso. 
São aqui agrupados os preceitos não de todo evidentes 
como a ilicitude de certas formas de injúria, de formicação 
simples etc. Note-se que o conceito difuso que preside o 
critério de inclusão dos dados existenciais neste grupo 
não dá base sólida suficiente para erigir uma norma como 
universal e permanente.

XV - Vitória e o Direito Internacional Público: 
introdução

Em seus Comentários a Secunda Secundae de Santo 
Tomás de Aquino, Vitória tem uma frase lapidar: “A paz é 
de direito natural”.

Realmente, todo o Direito Internacional Público 
tem sempre por finalidade “última” a paz entre as nações. 
É claro que existem finalidades setoriais ou condicionadas, 
como a finalidade das regras da guerra (que logo mais 
vamos analisar) que é a de tornar os conflitos mais humanos 

(ainda que seja difícil equacionar humanidade com guerra). 
Mas a final é sempre a paz que se procura.

Esta é a base sobre a qual vai ele partir para 
desenvolver seu conceito de Direito Internacional Público.

Como não podia deixar de ser, seu ponto de partida é 
o Direito Romano e, mais especificamente, Gaio1, 1. Neste 
texto escolhe o trecho seguinte: “quod vero naturalis ratio 
inter omnes homines constituit, id apud omnes populos 
peraeque custoditur, vocaturque ius gentium, quasi quo 
iure omnes gentes utuntur”. Este trecho, porém, em sua 
integridade, não servia aos fins a que pretendia. A expressão 
homines (homens) surgia por demais restrita e limitada. 
Para ampliar fez a alteração, que ficaria na História do 
Direito, de homines por gentes. Urgiu então no De Indis: 
“Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit vocatur 
ius gentium”. Em um texto paralelo, nos Comentários 
a Secunda Secundae de Santo Tomás, esclarece: “Assim 
chamamos de direito das gentes o que algo se fez pelo 
consentimento de todos os povos e nações”.

Nestes trechos nota-se uma oposição entre homines 
e gentes. Da expressão homines nada há a referir em razão 
de sua pequena polissemia (homem como regra e, também, 
servo em Cícero e pessoa solitária em Horácio). Tal não 
ocorre com gentes, onde a polissemia se espraia em várias 
direções. Há o sentido de povo em Plínio, de nação, família, 
geração em Cícero, de paz em Terêncio, de estrangeiros 
africanos em Juvenal e, finalmente, com uma conotação 
restritiva: romanos em Virgílio.

Está claro que no século XVI o processo de 
alteração semântica tinha incidido sobre a expressão e 
quer se olhe o latim clássico, ou o latim vulgar ou a língua 
espanhola ou portuguesa nascentes, a expressão já mostra 
em esgarçamento natural. Se perquirirmos o sentido usado 
por Vitória, teremos de concluir que a expressão é utilizada 
com propriedade clássica. Era ele professor e se dirigia 
a universitários. Destarte, se optarmos na interpretação 
por uma visão de um coletivo humano organizado, um 
agregado social coerente e sistêmico, uma nação, um país, 
não estaremos longe da verdade.

Desta forma, temos, com uma visão mais larga de 
um lado, uma individualidade (o homem) e de outro uma 
coletividade (uma nação). Nota-se, portanto, que a ação de 
vitória foi fundamental no deslocamento do enfoque a ser 
dado na questão.

Esta alteração do enfoque de um “ius inter homines” 
para um “ius inter gentes” expressou, mais que qualquer 
outra coisa, a criação de uma forma nova de visualizar o 
direito ou, mais precisamente, a criação de uma disciplina 
jurídica nova: o Direito Internacional Público.

Não deixa de ter interesse observar que esta alteração 
fundamental foi colocada em dúvida por alguns estudiosos. 
Isto porque a alteração é feita “após” a expressa citação 
das Institutas de Gaio. A partir da citação feita de forma 
diversa concluem que Vitória teve, no instante da citação 
(não esqueçamos que a citação foi feita no decorrer de uma 
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aula e recolhida por um aluno), um lapso de memória que 
ficou cristalizada na publicação posterior. O argumento, 
porém, não convence.

Não somente porque a expressão homines não se 
ajusta em todas as exposições posteriores feitas por Vitória 
em suas Relectiones, como também, e principalmente, 
porque nos Comentários a Secunda Secundae da Suma 
Teológica de Santo Tomás ele expressamente confirma 
a alteração. Assim, no comentário à questão 57, art. 3º, 
número 3, afirma: “Assim chamamos direito das gentes o 
que se fez por consentimento de todos os povos e nações”.

Surge nesta altura um sério problema, problema 
este derivado nitidamente das posições de Santo Tomás 
sobre o assunto. Trata-se de saber se o direito das gentes 
é em essência um direito natural, isto é, se comparticipa 
diretamente da essência mesma do Direito (que é em última 
análise o Direito Natural).

Santo Tomás responde que não e Vitória não se 
afasta dessa colocação.

No Comentário à Secunda Secundae afirma que: 
“Afirmamos pois com Santo Tomás que o direito natural 
é um bem por si, sem ordem a outra coisa e que em troca, 
o direito das gentes não é um bem por si mesmo; quer 
dizer se chama direito das gentes aquilo que não tem em 
si equidade por sua natureza, senão que foi sancionado por 
convenção humana”. Em outro trecho esclarece com maior 
ênfase: “Respondo que o direito das gentes não se segue 
necessariamente do direito natural, nem é absolutamente 
necessário para a conservação do direito natural, pois, se 
seguisse necessariamente o direito natural seria já direito 
natural”.

A partir desse conceito inovador Vitória distingue 
no direito das gentes duas vertentes: o direito das gentes 
natural e o direito positivo das gentes. Na verdade, esta 
distinção está implícita em Vitória e sua colocação foi feita 
pelos analistas modernos como PEÑA.

Vitória neste particular afirma que: “A isto 
respondo que há duas classes de direito das gentes, como 
há duas classes de direito positivo como já dissemos no 
artigo segundo. Há um direito positivo nascido de pacto 
e consentimento privado e há outro nascido do pacto 
público”.

Partindo deste texto, PEÑA61 distingue duas formas 
básicas do Direito das gentes. A primeira é a do direito das 
gentes natural. Este seria o que se poderia chamar de Direito 
Internacional (das gentes) natural que, como o nome está 
a indicar, é um direito derivado por conclusão necessária e 
imediata dos princípios do Direito Natural. Sua finalidade é 
regular a ordem jurídica internacional. Apesar de uma certa 
imprecisão, pois faz uso de expressões um tanto destituídas 
de conteúdo material (como princípios de direito natural), 
na realidade, é um posicionamento sobremaneira feliz.

Em primeiro lugar porque liga diretamente a 
problemática das relações entre as nações com o Direito 
Natural. Na verdade, e reduzindo a questão a uma possível 
objetivação, tira o problema da relação entre as nações e os 
povos da órbita da Igreja, que na época pretendia controlar 
diretamente os problemas jurídicos e morais da comunidade 
internacional. De outro lado, eleva o próprio Direito 
Internacional a um status mais alto, pois o tira da órbita 
do direito positivo das nações eventualmente envolvidas 
em alguma forma de atrito e cria a possibilidade de uma 
visualização mais elevada e igualitária (talvez este seja o 
aspecto de maior importância) dos conflitos entre as nações. 
Quando Rui Barbosa em Haia defendia os direitos das 
“pequenas” nações e postulava um tratamento igualitário 
entre todos os componentes da comunidade internacional, 
ele estava, certamente, (consciente ou inconscientemente) 
refletindo as colocações já então longínquas de Francisco 
de Vitória.

Na relecção primeira do De Indis, a que intitula 
De los títulos legítimos por los cuales pudieran venir los 
bárbaros a poder de los españoles62, em seu item 1 a 12, 
Vitória relaciona os princípios fundamentais do Direito 
das gentes natural. Estes foram por PEÑA resumidos nos 
seguintes itens (aos quais voltaremos oportunamente): a) o 
Direito natural de viajar, imigrar e estabelecer-se livremente 
em um território (é um princípio justíssimo, porém, deve 
ser limitado ao interesse das duas partes; os espanhóis, 
todavia, o usaram para uma série de arbitrariedades 
sobejamente conhecidas); b) o direito de livre comércio; c) 
o direito de navegação (princípio de liberdade dos mares); 
d) o direito de residência em terras estranhas; e) o direito de 
vizinhança e de opção a cidadania; f) o direito de segurança 
e à integridade humana; g) o direito de exploração, em 
terras estranhas de coisas comuns como as riquezas naturais 
dos rios, mares mina etc.; h) o direito de livre pregação do 
Evangelho63.

Duas observações ocasionais se impõem. A primeira 
é a de que as colocações de Vitória estavam em alguns 
pontos nitidamente condicionadas pelo espaço tempo no 
qual vivia (como a visão unilateral da pregação evangélica, 
esquecendo o evidente direito correlato de pregação de 
qualquer outra religião). A segunda é, como veremos, a 
de que PEÑA, em seu processo seletivo, deixou de lado 
alguns aspectos que nos parecem fundamentais.

A segunda forma pela qual surge o direito das gentes 
é o direito das gentes positivo. Aqui não mais estamos no 
terreno das conclusões “necessárias” do direito das gentes 
natural. Seu objetivo é mais restrito e, certamente, de fundo 
pragmático. O critério, poderíamos dizer, é de utilidade e 
conveniência. Se visualizarmos sob o prisma estritamente 
jurídico, a sua colocação será no direito positivo.

Esse aspecto, quer se olhe como procedente de um 

61 Historia cit., p. 62.
62 FERNÁNDEZ, Los filósofos cit., p. 196 e ss.
63 Historia cit., p. 63.
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pacto privado, quer se enfoque como originário dos pactos 
entre as nações, é encarado como tendo o consentimento 
implícito de todos os povos.

XVI - As descobertas e o imaginário renascentista

Se quisermos remontar a épocas mais antigas e 
considerarmos a Europa como um todo, abrangendo todo 
o norte, não restará dúvida: os vikings descobriram a 
América.

Todavia descobrir nada é se não lhe for introduzido 
um elemento novo: a comunicação. Os vikings descobriram 
a América, contudo, a notícia se restringiu a ser incluída 
nas belíssimas sagas nórdicas. Estas, em decorrência 
da língua, não inserida na época no contexto linguístico 
europeu, assim como do permanente estado de conflito 
entre nórdicos e os povos europeus, não chegaram a ser 
conhecidas dos países do sul.

De outro lado, havia um emaranhado teológico que 
impermeabilizava a Europa para notícias desse tipo64.

Em decorrência, no final do século XV, tudo estava 
a se fazer. Enquanto a realidade, a imagem, não surgia, o 
imaginário galopante envolvia o espírito dos povos.

As utopias medievais, herdeiras diretas dos sonhos 
romanos, dos mitos gregos e da “teologia da criação” 
hebraica, ocupavam os devaneios dos nobres e do povo, 
cada um com uma definida estrutura.

Dentro dos mitos, no interior das utopias, sempre 
estava presente o sonho da “idade de ouro”.

O paraíso terrestre dos hebreus, os mitos da 
criação dos gregos, as emoções romanas recolhidas nas 
Metamorfoses de Ovídio nunca abandonaram os homens. 
Alguns vislumbravam a realização do paraíso terrestre no 
aqui e já. São os milenaristas de todas as épocas (até da 
nossa).

Por nítida influência bíblica, todos os mitos, no 
decorrer da idade média, convergiram para a ideia do 
Paraíso Terrestre. Neste sentido e discutindo a questão 
especificamente em Portugal, BUARQUE DE HOLANDA 
assim se pronuncia: “De qualquer modo não se poderá 
dizer que a sedução do tema paradisíaco tivesse sido 
menor para os portugueses, durante a Idade Média e a era 
dos grandes descobrimentos marítimos, do que o fora para 
outros povos cristãos de toda a Europa ou mesmo para 
judeus e muçulmanos. E não é menos certo pretender-se 
que tal sedução explica muitas das reações que dera lugar, 
entre elas, o contato de terras ignoradas de ultramar”65.

E, na verdade, a sedução se objetivou por um 
surpreendente processo de identificação das terras 
descobertas com o Paraíso Terrestre. Esta identificação 
teve início desde logo, isto é, desde a descoberta. Ao que 
tudo indica uma das primeiras manifestações nesse sentido 

se deveu ao próprio Colombo quando escreveu: “Já disse 
aquilo que achava deste hemisfério e da sua feitura, e 
creio, se passasse por debaixo da linha equinocial, que ali 
chegando, neste lugar mais alto, achava maior temperança 
e diversidade nas estrelas e nas águas, não porque acredite 
que onde se acha a altura extrema seja possível navegar-se 
ou seja possível subir até lá, pois creio que lá está o Paraíso 
Terrestre, onde ninguém pode chegar, salvo por vontade 
divina...”66.

Tudo estava como que preparado para a formação 
do imaginário paradisíaco do Novo Mundo. O que se 
deve sublinhar é que “essa psicose do maravilhoso não se 
impunha só a singeleza e credulidade da gente popular. A 
ideia de que do outro lado do Mar Oceano se acharia, se 
não o verdadeiro Paraíso Terreal, sem dúvida um símile 
em tudo digno dele, perseguia, com pequenas diferenças, 
a todos os espíritos... E a suspeita conseguia impor-se 
até mesmo aos mais discretos e atilados, aqueles cujo 
espírito se formara no convívio assíduo com os autores da 
Antiguidade”67.

Forçando o imaginário os mais cultos passaram a se 
utilizar, sem aspas, dos autores antigos, em especial Ovídio 
em suas Metamorfoses, para descrever os sonhos das novas 
terras.

Eram fantasiados, eram imaginados não somente 
a natureza (incontestavelmente exuberante, mas 
irrecusavelmente perigosa), mas também os próprios 
habitantes. Estes eram visualizados como novos Adãos 
ou novas Evas recobertos de virtudes e destituídos de 
qualquer ação ilícita ou imoral. É claro que a realidade de 
antropofagia, tirania, malícia etc., características menos 
nobres dos seres humanos, logo foram conhecidas dos 
descobridores. Contudo, a força do imaginário era tão 
grande que, mesmo em 1516, Martire D’Angliera insiste 
em uma visão dourada.

Este imaginário teve marcante influência nos 
problemas (mesmo jurídicos) que iriam surgir.

O descobrimento da América, como realidade e 
como imaginário representou como que um tremor de terra 
no Ocidente.

Com acuidade FRAILE observa que: “Aquele 
magno acontecimento foi ocasião para sair novamente a 
luz em buliçoso tropel um conjunto de problemas morais, 
jurídicos e políticos, e para uma revisão a fundo de velhas 
fórmulas medievais, doutrinariamente superadas por 
Santo Tomás no século XIII, porém que seguiam vigentes 
na prática”... “E... certamente foi uma fortuna imensa 
encontrar na Universidade de Salamanca um mestre como 
Francisco de Vitória”68.

Vitória deparou com um problema que tinha como 
base de sustentação um conjunto cujas bases apresentam 
nítidas contradições. O primeiro é o imaginário; a segunda 

64 Lembremos que os vikings eram pagãos.
65 BUARQUE DE HOLANDA, Visão do Paraíso (1977), p. 144.
66 Idem, p. 153.
67 Idem, p. 178.
68 FRAILE, Historia cit., p. 313.
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a ação rude dos conquistadores que contrariava esse 
imaginário; e terceiro os direitos naturais do homem; 
quarto: os interesses colidentes do rei da Espanha e do 
Papa e, finalmente, em quinto lugar, o problema econômico 
impulsionando e determinando a ação.

XVII - Os direitos naturais do homem

O que na época era chamado de direitos naturais do 
homem nada mais é, mutatis mutandis, do que aquilo que 
hoje, com imprecisão, ficou sendo denominado direitos 
humanos.

Parte de uma visão precisa da dignidade do homem. 
Dignidade esta que se estrutura sobre a ideia que o homem 
é racional, responsável por suas ações, moralmente lúcido 
e, finalmente, por ter uma alma imortal cujo vetor único 
aponta para Deus. Não é preciso ir longe para concluir que 
sua concepção do ser humano coloca este em altíssimo posto 
na criação. Em sua visão da estrutura ontológica da pessoa 
era de se esperar que ou criasse uma concepção original ou 
se estribasse em Cayetano. Tal não o fez, porém, porque a 
seu ver, este olhava a questão com um caráter metafísico 
exagerado. Bandeou-se então para Capreolo.

Isto tem consequências inesperadas. Arrancar a 
questão da pessoa humana do terreno metafísico para um 
enfoque mais existencial evitou conclusões que apesar de 
lógicas poderiam vir a ser desumanizantes. Racionalizações 
abstratas podem redundar em conclusões algumas vezes 
até injustas.

É claro que o homem-em-si tem para ele um valor 
eterno e transcendental e isto trouxe em decorrência 
problemas e conclusões de ordem moral, jurídica e social.

O importante aqui é notar que da própria natureza 
do homem ela arranca os direitos naturais inatos. Estes são 
de vária espécie, contudo Vitória dá prevalência ao direito a 
vida, a integridade corporal, a propriedade, ao domínio dos 
seres materiais inferiores (não do homem sobre o homem, 
pois como já Santo Tomás dizia “ninguém é escravo 
pela natureza”), a verdade, a fama e a honra, a liberdade 
de pensamento e expressão (condicionada a verdade e 
aos direitos dos outros homens), a liberdade religiosa no 
fundo da consciência (isto coloca como ilícitas as guerras 
religiosas; Vitória aqui segue de perto Santo Tomás), a 
liberdade de estruturar uma família.

Em relação a este elenco de direitos naturais inatos 
é importante acentuar que eles, na concepção de Santo 
Tomás e de Vitória, não se desagregam, nem se anulam em 
decorrência não somente do pecado original, mas também 
dos pecados pessoais (mesmo que estes tivessem sido 
contra a natureza). Consequência desta colocação é que ela 
colidia frontalmente com os alegados títulos de conquista 
dos espanhóis os quais se baseavam nos pecados dos índios.

XVIII - A comunidade universal: a soberania

Conflitos e guerras sempre os há ao perquirirmos 
a História da Humanidade. Contudo, certos períodos 
apresentam tal estado de tensão que a guerra vem a se 
apresentar como uma verdadeira vigência social geral. Tal 
foi a época de Vitória. Não somente em território europeu, 
mas, principalmente, nos outros continentes ressurgiu a 
guerra de conquista. Portanto, nada há para se admirar que 
os vários aspectos da guerra sempre estejam presentes em 
suas obras, mesmo quando não se refiram diretamente aos 
conflitos individuais ou coletivos. É claro que não esteve 
ele em nenhuma guerra, nem conheceu o Novo Mundo. 
Como observa ORTIZ-ARCO E MARINO69: “Tout ce que 
Vitoria connaît des Indiens découle des rapports, ‘relatos’ 
et ‘relaciones’ des Espagnoles provenant de l”Amérique”. 
Estudou-os, deduziu as consequências da ação truculenta 
dos conquistadores e tomou posição utilizando-se da única 
arma da qual era exímio: a palavra.

Em decorrência, todo o pensamento de Vitória 
é dominado pela visão da guerra. É claro que discutiu 
problemas da paz, todavia, esta figurava sempre como 
contraponto àquela.

A ideia da guerra forçou suas colocações sobre a 
comunidade universal e a soberania. Isto porque as querelas 
europeias até aquele instante se processavam “entre 
iguais” e com a chegada dos índios e, posteriormente, dos 
habitantes do México e Peru surgiu a tendência a não serem 
estes vistos em pé de igualdade. A balança se desequilibrou 
e passou a pender para o lado do conquistador. Vitória iria 
colocar em cheque esta visão.

Na Idade Média as teorias jurídicas se desenvolviam 
ou pondo em realce o Império (derivada da concepção 
romana) ou a teocracia de Roma, ou, em ínfimo grau, em 
uma situação de equilíbrio entre ambas.

Contra estas concepções Vitória iria reagir. Em lugar 
de uma visualização restrita optando, por um dos lados, 
ele concebeu algo maior, algo superior: uma comunidade 
universal. Aliás, acentue-se de passagem que nada mais fez 
do que ajustar a concepção igualitária dos Evangelhos à 
realidade que se apresentava.

Pode-se inquirir porque Santo Tomás e os demais 
filósofos medievais não chegaram a enfocar os homens 
dentro de uma realidade universal. Dentro dos permanentes 
conflitos entre guelfos e gibelinos não haveria lugar para 
um olhar universal? Bem... certamente que sim, se não 
faltasse um dado essencial. Partidários do Papa ou do 
Imperador, todos eram, uns pelos outros, olhados como 
seres essencialmente iguais70.

Pergunta-se, então,  onde estava o problema no 
concernente a América? Ora, em um primeiro momento 
(que alguns chamam de período antilhano), o índio foi 
entrevisto como um habitante do Paraíso, bom, ingênuo, 

69 Le recour a la force dans l’oeuvre de Vitoria, in: MECHOULAN, ACTUALITE de la pensée juridique de Francisco de Vitoria (1988).
70 Aqueles, porém, que estavam fora dos limites europeus e, principalmente, fora dos limites do cristianismo ocidental na prática não eram iguais.
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cordato. Uma pessoa com a qual seria fácil viver, mas 
também... fácil de explorar. Ora os conquistadores queriam, 
é obvio, conquistar e esta conquista tinha duas vertentes. 
Uma religiosa, representada pelos sacerdotes que eram de 
ínfimo número se cotejados aos leigos. Sua conquista era 
espiritual, que se orientava a alterar a estrutura cultural dos 
índios. Tiveram um razoável sucesso. A segunda vertente 
era a dos leigos, em sua grande maioria militares ou pessoas 
com espírito militar (a distinção na época não era nítida). 
Aqui começou a exploração, discreta a princípio, intensa 
logo a seguir e cruel a final.

Neste ponto começou o real problema, desconhecido 
até então. Era preciso justificar a conquista, a exploração 
econômica e o trabalho forçado, sempre cruel. Papa ou 
Imperador teriam direito a reduzir a condição de servos os 
índios até então livres?

Juan Ginés de Sepúlveda posicionou-se no sentido 
de justificar a ação espanhola, o que o colocou em rota 
de colisão com Bartolomeu de Las Casa e também com 
Vitória.

Justificava-se afirmando que o índios: a) eram rudes, 
b) eram servis e bárbaros, c) o Imperador era moralmente 
obrigado a favorecer a expansão da doutrina cristã e, para 
tal, era necessário oferecer aos soldados o butim em ouro, 
prata e ... escravidão, d) os índios eram antropófagos, e) 
eram idólatras, f) os índios injuriavam a Deus.

Vitória arremeteu contra estes fundamentos e negou 
o direito universal do Imperador ao domínio do mundo e, 
em decorrência, considerou ilegítima a conquista do Novo 
Mundo. Sob o aspecto jurídico isso significou, e Vitória 
não se recusou a fazê-lo, negar a extensão da soberania 
espanhola as novas terras. Defendeu a existência concreta 
da soberania do povo que as habitavam.

Mas... e o Papa. A questão do poder papal comporta 
várias aporias: a) tem o Papa poder espiritual extensivo a 
todas as criaturas?; b) tem o Papa uma autoridade universal 
de cunho temporal?; c) tem o Papa um poder temporal 
delegável a um grupo de pessoas ou um país ou, ainda, a 
um governante em especial?

Aqui, a questão da soberania se apresenta de forma 
nítida, ainda mais nítida do que o concernente ao poder 
temporal do Imperador.

Analisemos desde logo as aporias, para depois 
perquirirmos a solução vitoriana.

Não somente no campo cristão, mas também no de 
outras religiões a mescla entre o temporal e o espiritual 
se veem muitas vezes confundidas. Para não ir longe, e 
visualizando a problemática nos dias de hoje, lembremos 
no campo cristão o poder temporal do Papa (pode ser 
em um Estado liliputiano, mas nem por isso é menos 
real - É preciso que se considere sempre que o Vaticano 
tem soberania sobre o pequeno território) e da Rainha da 
Inglaterra (que é chefe da Igreja Anglicana - na prática 
não exerce esse direito, mas teoricamente sim). No espaço 
não-cristão temos teórica e praticamente até pouco tempo 

atrás o poder temporal e espiritual do Dalai Lama sobre 
os corpos, mentes e território tibetanos (hoje a soberania 
territorial é chinesa e a espiritual apresenta uma situação 
algo confusa); e o Irã dominado pelos aiatolás.

Sob o enfoque cristão medieval lembremos que 
o papado, ainda no fim da Idade Clássica, dividia sua 
soberania com o Imperador romano. Àquele o poder 
espiritual e a este o material. Apesar dos conceitos espiritual 
e temporal serem teoricamente bem divididos, na prática 
tal não ocorreu. A soberania temporal, com seu cortejo de 
prestígio e de poder, foi como que uma mola que precipitou 
uma situação de tensão dialética entre o Imperador e o 
Papa. Com épocas tranquilas, outras de conflito aberto, 
com a balança pendendo ora para um, ora para outro lado 
durante toda a Idade Média, a situação se manteve tensa.

É claro que com a introdução de um elemento novo 
- a América - no jogo, as cinzas foram sopradas e a brasa 
das ambições passou a ter vida nova.

No momento das descobertas a Igreja, no tocante ao 
conceito de soberania, tinha já uma posição, poderíamos 
dizer, quase tradicional.

Em relação a soberania papal, três situação podem 
ser visualizadas: a) O Papa somente tem poder espiritual, 
devendo se omitir no concernente às questões temporais; 
b) O Papa somente tem poder-confirmatório em relação a 
situações já existentes onde já ocorreu o fato-consumado 
e c) O Papa tem poder atributivo e pode por sua vontade 
alterar as situações existentes.

Inocêncio III, em 1199, cuidando da problemática 
das cruzadas, visualizou como do interesse do cristianismo 
a paz na luta existente entre Felipe Augusto, da dinastia 
capeta, e Ricardo Coração de Leão da dinastia Plantageneta. 
A paz foi feita, mas não tardou a surgirem dificuldades e, 
então, um novo Papa Gregório IX se viu forçado a delinear 
com firmeza os contornos da problemática entre a soberania 
temporal e a soberania espiritual.

Assim, estatuiu que: “Nós não entendemos julgar 
aqui da soberania, coisa que a ele (o Rei da França) diz 
respeito, senão nos ocupar do pecado, do qual, sem dúvida 
alguma, nos pertence a censura, censura que devemos e 
podemos exercitar contra todos indistintamente”. Aqui 
há uma nítida distinção entre o temporal e o espiritual; o 
pecado (aqui: dos Reis) e a (soberania) temporal. A Igreja 
alcançaria o pecado e ficaria longe do temporal (soberania).

Mais de século após (1344), Clemente VI, ante uma 
querela a respeito das Ilhas Canárias, confirma o direito 
dos espanhóis (estes a tinham descoberto no século XIII). 
Note-se, o Papa “confirmou” o direito. Um século depois 
(1454), Nicolau V adjudicou aos portugueses o território 
de Guiné. 

Este, respigados os pontos de maior importância, é 
o passado. Na época de Vitória foi elaborada por Alexandre 
VI uma Bula que deu margem a um sem número de 
discussões. Isto porque enquanto alguns veem nela uma 
substância atributiva, outra a vislumbra com um caráter 
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meramente confirmatório. 
A questão que se coloca é então a seguinte: 

Alexandre VI, em sua famosa Bula, confirmava os 
espanhóis as territórios descobertos ou atribuía a estes esses 
territórios. Se tivesse um caráter confirmatório não haveria 
questão alguma no concernente ao problema da soberania 
(posição de Barthelemy). Porém, a opinião mais corrente 
vê nessa Bula um caráter atributivo. Sendo assim (e tudo 
está a indicar que é), a Bula seria um título originário de 
atribuição de território (a América), o que vale dizer: título 
de aquisição da soberania.

Posta a questão nestes termos pode-se ver a 
extensão do problema. Negar o valor intrínseco da Bula 
de Alexandre VI como título legítimo de aquisição da 
soberania dos novos territórios seria o equivalente a negar 
a própria soberania espanhola na América.

Os argumentos correntes na época no sentido da 
atribuição podem ser resumidos em dois: o Papa pode 
constituir livremente os reis espanhóis soberanos dos 
bárbaros e o segundo parte do pressuposto de que os índios 
teriam (na verdade, assim o fizeram implicitamente) se 
negado a reconhecer a autoridade papal. Consequência 
imediata é a de que pela outorga papal a ação guerreira dos 
espanhóis teria se transformado em uma guerra justa.

Ainda foi ampliada a soberania papal ao se traçar 
a linha divisória entre territórios portugueses e espanhóis 
na América, mesmo sobre aqueles territórios ainda não 
descobertos (note-se que as eventuais populações a serem 
descobertas não tinham sequer tido a possibilidade de 
se manifestar sobre um hipotético reconhecimento da 
soberania do Papa).

Vitória se insurgiu contra a assim chamada soberania 
papal.

Em primeiro lugar porque distinguia, corretamente, 
entre o poder espiritual, que é o apanágio do Papa, assim 
como dos grandes chefes religiosos do mundo, e o poder 
civil, poder temporal que o Papa historicamente exerce 
sobre todos os territórios da Igreja. Estes territórios foram 
formados de um início humilde, depois se ampliaram de 
forma sensível (chegando a ser, poderíamos dizer, um dos 
principais principados da Itália) e, desde então, passaram 
a diminuir até sua anulação na segunda metade do século 
passado e neste até a Concordata do Vaticano. Esta distinção 
já o havia feito Inocêncio III. A expressão do Cristo 
dirigida a São Pedro: “apascenta minhas ovelhas” tinha 
uma vetorialidade exclusivamente espiritual. Finalmente 
foi esta visão que preponderou.

Tivesse o Papa um poder secular universal, nem por 
isso poderia transmiti-lo aos príncipes como no Tratado de 
Tordesilhas.

A seguir, Vitória aponta um argumento, argumento 
este que parte de uma premissa perigosa. Este caso é um 
daqueles que pelos analistas modernos foi apontado como 
sendo uma ambiguidade de seu pensamento. O argumento 
é o seguinte: Existe uma forma de poder temporal inerente 

a figura do Papa. É quando ocorre a hipótese deste 
ser necessário para a eficiente administração dos seus 
poderes de ordem espiritual. Lógico e coerente na teoria, 
esta colocação, na prática, poderia, e de fato tal ocorreu, 
dar margem a um sem número de distorções e mesmo 
abusos. Para não ir longe as Cruzadas foram um deles. 
A fundamentação da necessidade de força armada para 
garantir as peregrinações ao Santo Sepulcro nada mais 
é do que uma distorção perigosíssima deste argumento. 
Argumentando dessa forma, Vitória com uma mão tira a 
extensão secular do poder papal e com a outra lhe dá de 
forma aberta esse mesmo poder. Teoria... e... prática...

Vitória faz questão também de acentuar que o 
Papa não tem poder temporal, poderíamos mesmo dizer 
territorial, sobre os habitantes de outras terras. Silvestre 
já havia reconhecido e apontado essa circunstância 
acrescentando que mesmo pela guerra os bárbaros não 
podem ser forçados a reconhecer o domínio do Papa.

De todos os seus argumentos Vitória termina com a 
seguinte conclusão: “os espanhóis que primeiro navegaram 
para a terra dos bárbaros nenhum título levavam para 
ocupar essas províncias”.

Arredada a soberania do Papa e do Imperador no 
plano secular, quais as consequências? Ora, sem uma 
soberania universal ficam realçadas as soberanias dos 
Estados, das Nações e, até mesmo em certos casos, dos 
clãs. 

XIX - A soberania: a ocupação (teoria e prática)

A questão da ocupação como título legítimo para 
impor a autoridade sobre uma região e aí exercer a soberania 
é, sem dúvida, uma questão permanente no concernente às 
relações entre as nações. Isto porque sempre que há, no 
confronto entre duas sociedades, interesses subjacentes, 
sejam econômicos ( o que é mais comum) sejam religiosos 
etc., a alegação mais comum, se outra mais condizente 
não existe, é a de que ou o território é desabitado (fato 
raríssimo, a não ser que pensemos na Antártida), ou o 
atraso do habitantes é de tal monta que este possam ser 
julgados destituídos de qualquer estrutura de governo.

Na verdade, afastando a primeira hipótese, 
praticamente inexistente, a existência de habitantes sem 
estrutura é uma concepção destituída de apoio concreto. 
Quando temos duas pessoas totalmente isoladas sempre 
uma de alguma forma se sobrepõe a outra o que de alguma 
maneira significa um governo.

Todavia, o problema sempre existiu e não somente 
por ocasião das grandes descobertas (lembremos o problema 
internacional da partição da África na segunda metade do 
século XIX), contudo nesse período a problemática se 
mostrou angustiosa.

Descoberta a América, o que fazer? Como agir?
Certamente o território não estava vazio de seres 

humanos; pelo contrário, era todo ele densamente povoado. 
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Não eram também, acentue-se, essas sociedades dotadas de 
uma anomia que justificasse a subordinação aos espanhóis 
e portugueses. Pelo contrário, todas elas tinham governos; 
alguns estruturados com simplicidade, outros complexos 
(comparáveis aos europeus). Como justificar, portanto?

Uma justificativa, que já analisamos sua 
procedência, era a outorga da soberania aos espanhóis e 
portugueses pelo Papa.

Outra seria o jus invenciones, a descoberta. Mas... 
quem descobriu quem? Tudo passaria a ser uma questão 
de enfoque. Além do mais, como Vitória acentua, se 
deslocarmos os vetores este argumento justificaria 
(se tal fosse materialmente possível) que os índios se 
estabelecessem em território espanhol e aí exercessem a 
plena soberania.

A solução, para justificar o arbítrio, foi dada por 
Ginés de Sepúlveda, que racionalizava a guerra dos 
espanhóis contra os bárbaros.

SKINNES discorrendo sobre Sepúlveda esclarece: 
“Sepúlveda (1490-1573), que estudara humanidades em 
Bolonha e recebera instruções em Teologia, converteu-se no 
principal defensor dos colonizadores espanhóis, cuidando 
antes de mais nada de justificar seu direito legal e moral a 
dar continuidade a política de escravização dos nativos”71. 
Parte ele da problemática teológica e, assim, o fato dos 
índios não professarem a fé cristão (e como o poderiam 
se nunca antes houvera qualquer forma de evangelização?) 
arreda de início qualquer possibilidade de se afirmar que 
tinham uma real “liberdade política e dignidade humana. A 
partir dessa premissa lhe foi fácil saltar para a Antiguidade 
clássica ou, mais especificamente, para Aristóteles. Este 
já havia esboçado a categoria do escravos por natureza. A 
expressão de Sepúlveda é “natura servus”, expressão esta 
que, para alguns, não se ajusta exatamente aos “escravos 
por natureza”. Para estes, os “servus” a que Sepúlveda se 
refere seriam os “servos” espanhóis da época. Seja como 
for, na prática a objetivação das duas expressões é quase 
a mesma. Observe-se que a forma dos conquistadores 
tratarem os índios pode ser colocada mais abaixo ainda 
que os “escravos por natureza”. A partir dessa colocação, 
preconceituosamente distorcida, é fácil o desdobramento 
no sentido de que a vida dos índios era eivada de “grosseria 
e inferioridade natural”. A conclusão, ora, a conclusão 
não podia ser outra: a guerra contra os índios nada mais 
significava que uma guerra santa contra infiéis. Acentue-se 
que em sua visão após esta guerra podia-se admitir, para 
conversão o cristianismo, a escravatura. Dificilmente pode-
se ver uma racionalização distorcida mais preconceituosa e 
mais cruel.

Era levar a ideia do Império às últimas 
consequências, sem limitações, sem entraves. Nada de 
comunidade internacional, nada de relações de coordenação 
(entre iguais), nada de soberania para as nações indígenas 

e, certamente, nenhum vislumbre de Direito Internacional 
Público.

A todo este cortejo de verdadeiras sandices ainda 
acrescenta referências elogiosas (prudência, perfeição) aos 
espanhóis, em particular, e aos europeus, em geral.

Talvez espante um pouco (ou muito) estas colocações 
de Sepúlveda, todavia, como já notamos, JOLIVET, deão 
da Faculdade de Filosofia de Lyon, afirmava: “Enfim se 
se admite que às nações civilizadas incumbe o dever de 
promover os bens superiores, que eles gozam, pode-se 
considerar que a função civilizadora fundamenta o título 
por excelência do direito de colonização”72. Note-se que 
por civilização entende ele ser “a perfeição da vida moral 
e espiritual, juntamente com os bens materiais que a 
condicionam”.

Às colocações de Sepúlveda era difícil, se não 
perigoso se opor. Todavia, jesuítas e dominicanos se 
opuseram. Havia um perigo inerente à oposição, porque 
dentro da visão luterana da problemática se afirmava que 
a sociedade política deveria sempre se basear na piedade. 
Sendo assim, a oposição, seja por motivos teóricos (Vitória), 
seja por razões humanísticas (Las Casas), corria sempre o 
risco de ser apodada de herética. É claro que Sepúlveda não 
se posicionava contra os preceitos da piedade (e nem seria 
possível fazê-lo), todavia, esta era racionalizada e tinha um 
final distorcido.

Vitória discute a questão do descobrimento, ou mais 
tecnicamente o “ius inventiones”, no item 7 da análise que 
faz dos título não legítimos da conquista espanhola (De 
Indis – Preleção primeira). Fiel à metodologia escolástica, 
parte dos argumentos contrários ao seu ponto de vista. 
Destarte, afirma: “Parece que este título é suficiente, 
porque aqueles lugares que estão desertos são, por direito 
das gentes e natural, daqueles que os ocupam; porém 
como os espanhóis foram os primeiros que encontraram 
e ocuparam aquelas províncias, segue-se que possuem 
legitimamente, da mesma forma que descobrissem uma 
solidão desabitada”.

Após esta introdução passa a sua argumentação, 
evidentemente contrária: “Mas neste título que é o terceiro, 
não é preciso gastar muitas palavras, eis que já anteriormente 
foi provado, que eram os bárbaros os verdadeiros donos, 
pública e privadamente. É do direito das gentes que se 
conceda ao ocupante o que não é de ninguém, como se diz 
expressamente §, Ferae bestiae. Por conseguinte, como 
aqueles bens não carecem de dono, não podem cair debaixo 
deste título. E ainda que este título possa valer algo junto 
com outro (como se dirá depois), por si só não justifica a 
posse daqueles bárbaros, não mais que se eles nos tivessem 
descobertos a nós mesmos”.

A primeira coisa que chama a atenção neste 
texto (como, aliás, em inúmeros outros) é que Vitória 
implicitamente reconhece um lugar a parte para o direito das 

71 As fundações do Pensamento Político Moderno (1996).
72 JOLIVET, Traité de Philosophie IV, p. 518.
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gentes. Este destaque, juntamente com o reconhecimento 
(esparso é verdade) de princípios próprios a esta nova 
forma de igualdade, é que levou autores de nomeada a 
apontá-lo como fundador do Direito Internacional Público.

O argumento é enxuto (um pouco demais talvez), 
porém se cotejado ao contexto ganha força. Parte da 
igualdade humana e arranca a única conclusão possível: a 
América não era “res nullius”.

Há mais ainda: o argumento apresenta uma 
aparência de radicalidade.

Todavia, não é o que ocorre. E esta circunstância, 
que expressa mais uma das contradições internas do seu 
pensamento, torna-se clara pelos dados que passamos a 
examinar. 

Em uma de suas preleções De Indis, na série 
primeira, que trata dos aspectos do Direito Internacional 
Público concernentes à época de paz, Vitória desde logo 
apresenta a seguinte conclusão: “Os espanhóis tem o 
direito de percorrer aquelas províncias e de permanecer ali, 
sem que possam ser proibidos pelos bárbaros, porém sem 
dano algum para com eles”.

Ora, com uma penada Vitória dá um talho profundo 
na soberania que, aparentemente, em sua plenitude estava 
reconhecendo aos habitantes do Novo Mundo. Note-se que, 
ao lecionar este princípio, Vitória já tinha conhecimento, 
pelo menos, da esplendorosa civilização asteca. Não 
discutia a problemática em relação aos índios em um 
estágio de evolução ainda primitivo. Quer ele quisesse, 
quer não, suas farpas atingiam uma civilização de estrutura 
tão complexa quanto a de qualquer reino europeu.

É o governo de qualquer território livre que define e 
aponta quem pode circular pelo seu território. Estrangeiro 
algum tem esse direito. Vitória pede neste tópico socorro ao 
direito natural, todavia, de maneira canhestra e distorcida. 
Logo depois, se volta ao problema da comunicação livre 
entre os povos, mas, implicitamente, não estende essa 
liberdade de circular, aos índios, em território espanhol. 
Parte então para justificar a conclusão do pressuposto (que 
era o oposto da realidade e ele sabia dessa circunstância) de 
que os espanhóis em sua “peregrinação” não causam dano 
aos bárbaros. Mesmo que assim fosse este dado não daria 
liberdade aos espanhóis de circular em território alheio.

O quinto dado justificativo chega ao absurdo. Como 
o desterro é uma pena capital, não era possível desterrar “os 
hóspedes” sem culpa alguma. Ora, os espanhóis não eram 
“hóspedes” e qualquer Estado pode não querer a presença 
de um estrangeiro, mesmo que este não tenha cometido um 
delito grave ou leve. Após esta colocação afirma que não 
havendo um estado de guerra entre os índios e os espanhóis, 
aqueles não podem impedir a presença destes. Volta depois 
à ideia de natureza e direito natural afirmando ser “contra a 
natureza impedir a companhia e consórcio dos homens que 
não causam dano”.

Há, algumas linhas depois, um apelo à paridade de 
tratamento, que pode aparentemente ser justo, mas que é 

inaplicável na prática: se os “bárbaros” admitem a presença 
de outros “bárbaros”, não podem deixar de admitir os 
espanhóis. Ora, a verdade é que qualquer um é livre em sua 
própria casa e, assim, podem admitir ou deixar de admitir 
quem lhes aprouver, principalmente quando são pessoas de 
uma cultura totalmente diversa da sua.

É claro que havia sempre a possibilidade de 
qualquer governante  índio ou asteca baixar uma lei 
proibindo aos espanhóis a livre circulação pelo seu reino. 
Tendo a soberania por ter a legitimação, ou hereditária ou 
de seus pares ou ainda do povo, nos parece evidente que 
tal lei seria uma norma irrecusável e seu cumprimento 
obrigatório. Vitória, com uma possível intencionalidade de 
proteger os espanhóis, tem uma visão diversa e diz: “Se 
pois houvesse alguma lei humana que sem motivo algum 
proibisse o que permita o direito natural ou divino, seria 
inumano e irracional, e, por conseguinte, não teria força de 
lei”. Ora, esse direito de ir e vir somente forçando muito 
poderia ser considerado de direito natural e mesmo que 
assim fosse o seria somente de forma abstrata condicionado 
evidentemente aos interesses da nação que detém a 
soberania territorial.

 A partir daí, Vitória afirma que os espanhóis - o que 
é evidente - não são súditos dos índios e, portanto, devem 
ser tratados devidamente. Ora, é claro que o estrangeiro 
não é súdito, mas, note-se, sempre estão subordinados à lei 
do local onde estão.

Na proposição segunda, Vitória inicia afirmando 
um princípio irrecusável: “É lícito aos espanhóis comerciar 
com eles, importando os produtos que tem necessidade e 
extraindo dali o ouro, a prata e outras coisas que eles tem 
fartamente”. É o princípio do livre comércio, que sempre 
deve ser respeitado.

Todavia, vai ele mais além e aqui estabelece uma 
visão igualitária entre o povo espanhol e o povo indígena; 
entre os príncipes indígenas e os príncipes da Espanha. 
Então afirma que os governantes (índios ou europeus) 
não podem impedir qualquer atividade comercial de seus 
súditos. Ora a realidade moderna mostrou que o comércio 
internacional precisa sempre ser regido por normas, 
algumas delas rígidas, a fim de que não haja qualquer 
forma de desequilíbrio interno da nação.

Justificando esta proposição, Vitória parte da 
pressuposição que o livre (totalmente livre) comércio assim 
o é por direito divino e, portanto, qualquer limitação é 
irracional. Não vemos como se pode afirmar que o “direito 
divino” tem incidência sobre as atividades comerciais. Para 
tal, deveria haver uma grande nitidez no concernente ao 
conceito de direito divino e ao conteúdo do mesmo, o que 
não ocorre.

Passando para o direito natural, afirma que em 
decorrência deste os “príncipes estão obrigados a amar os 
espanhóis”. A partir desta premissa, por si mesma estranha, 
chega a conclusão de que não é lícito, se é possível fazer 
sem dano próprio, proibir, sem causa, o gozo de seus 
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benefícios. Ora, é um argumento especioso pela sua 
imprecisão de um lado e sua limitação à ação dos índios de 
outro. É uma forma de raciocinar que na prática somente 
teria utilidade para os europeus dada a impossibilidade dos 
índios fazerem valer suas consequências a seu favor.

O último argumento é ótimo e de grande valor. 
Estende todos os princípios que deveriam incidir em 
relação aos índios a todos os países da Europa (cita 
especificamente as relações entre Espanha e França): 
“claro é que se os espanhóis proibissem aos franceses o 
comércio com as “Espanhas”, não pelo bem da Espanha, 
senão para impedir aos franceses de participar de alguma 
utilidade esta lei seria iníqua e contra a caridade”.

A terceira proposição do De Indis I aparentemente 
vela pela igualdade de direitos no plano internacional. 
Todavia, é somente aparência porque essa igualdade é 
entre os europeus e não dos índios. Segundo Vitória, se 
for concedida a um europeu o direito de mercancia com 
os índios não é lícito aos governantes destes negar aos 
espanhóis. Ora, isso viola a soberania dos reinos índios, 
pois lhes tira a liberdade de escolha. Com comerciar e com 
quem não comerciar. Nessa linha de pensamento chega a 
afirmar que aos espanhóis “é lícito também usar as leis e 
benefícios de todos os peregrinos”. Ora, na verdade os índios 
teriam sua liberdade restringida. Se tivessem interesse de 
comerciar com outro país europeu esta forma de comércio 
seria estendida automaticamente aos espanhóis.

A proposição quarta, no plano do Direito 
Internacional Público, é bastante interessante. Trata-se de 
uma forma discreta da questão das uniões entre espanhóis e 
índias. Como é claro, e aconteceu lá como cá, dessas uniões 
resultava prole e Vitória quis garantir aos filhos os direitos 
dentro da própria terra (certamente se o “pai” quisesse, os 
direitos na Espanha poderiam ser arguidos). Não somente 
os direitos pessoais junto aos próprios índios como também 
o direito de residência junto a estes.

Escreveu então: “Além do mais, se alguns quiserem 
se domiciliar em algumas das cidades, como tomando 
mulher ou mediante outra razão conforme a qual outros 
estrangeiros costumam se fazer cidadãos não parece 
que possam ser proibidos mais que aos outros, e, por 
conseguinte, gozar dos privilégios dos cidadãos como 
os outros, contanto que também suportem os encargos 
comuns”.

Todas estas questões, com os privilégios existenciais 
decorrentes, Vitória as julgava fundamentadas no direito 
das gentes, o que equivale a dizer no Direito Internacional 
Público. A partir daí, como julgava os espanhóis titulares 
desses direitos, lhes dá também o direito de impô-los pela 
força (não antes sem gestões persuasivas). Vai mais além, 
para garantir estes direitos espanhóis justifica “construir 
fortificações e artifícios” no próprio território dos índios.

Em seguida passa a justificar a intervenção direta da 
Espanha. Se for necessário para a segurança dos espanhóis, 

estes podem ocupar, licitamente, as cidades (certamente se 
referia aos habitantes do México) e submeter os habitantes. 
Se, neste caso, aos espanhóis for oferecida resistência, 
os habitantes podem se tratados como pérfidos inimigos, 
podendo ser despojados de tudo e submetidos ao cativeiro. 
Certamente, faz um apelo à moderação, todavia esta, na 
prática, na fúria da conquista, no calor da luta, na pressão 
dos interesses econômicos, será sempre inexistente. 

Na parte final da Primeira Preleção do De Indis 
Vitória discorre sobre a pregação do Evangelho justificando 
o uso da força para garantir que esta se faça sem oposição. 
Nesta oportunidade chega até a afirmar que o Papa tem 
o poder para destituir os chefes naturais dos habitantes e 
substituí-los por um príncipe cristão.

Revela Vitória (e isto é grave) que não tinha um 
conhecimento, aproximado que fosse, da diversidade das 
culturas73 dos habitantes do Novo Mundo e, assim, faz 
afirmativas genéricas do tipo: “Estes bárbaros... parece que 
não são aptos para formar ou administrar uma república 
legítima, ainda dentro dos termos humanos e civis. Pelo 
qual não tem uma legislação conveniente, nem magistrados, 
nem sequer são suficientemente capazes para governar a 
casa”. “Portanto também carecem de ciências e artes não 
só liberais se não também mecânicas...”.

Ora, vivendo Vitória na Espanha e mais tendo vivido 
em Valladolid (centro administrativo do Novo Mundo) e 
tendo relacionamento com a administração real, causa 
espanto essas afirmativas, pois lhe bastava um simples 
olhar para deduzir o avançadíssimo grau de civilização dos 
reinos de ultramar.

Concluindo neste campo das relações internacionais 
pacíficas, podemos inferir que tinha ele, de muita boa-
fé, a intenção de minorar a violência dos conquistadores, 
diminuindo os pretensos direitos dos espanhóis. Mais... 
procurou reduzir, se não anular a intervenção direta do 
Papa e do Rei.

Todavia, era filho de seu tempo e pagou seu 
preço visualizando todas as questões sob o enfoque do 
interesse maior da evangelização e do interesse (menor) 
dos espanhóis. Aqui, interesses puramente materiais, 
econômicos e imperialistas.

Isto, contudo, não lhe diminui a importância, porque 
dadas certas condições procurou normatizar a ação de 
conquista e estabelecer limites à ação dos conquistadores.

Se há muito a criticar, de outro bordo, saliente-se e 
enfatize-se, deve se realçar que existem em seus escritos 
focos de luz, fulgurações que, depois da violência inicial 
da Conquista, vieram a se impor, humanizando o coração 
duro do homem e de alguma maneira colocando pedras 
importantíssimas no fundamento de uma nova disciplina 
jurídica: o Direito Internacional Público.

Em todos os autores, em todos os homens há luzes 
e sombras. Não devemos deixar que estas obscurecem 
aquelas. Não podia ele deixar de acolher os interesses da 

73 Nesse ponto talvez possamos apontar mais uma ambiguidade ou então uma “falsa consciência”, eis que, como já vimos, ele tinha ou deveria forçosamente ter algum conhecimento da realidade dos 
povos que habitavam a região do México atual.
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Igreja Católica, pois ela era a essência de sua estrutura 
pessoal, eis que como sacerdote a ela dedicara sua vida, além 
de ser a religião a marca mais nítida de sua característica de 
espanhol. Os interesses da Espanha, sua pátria, não podiam 
deixar de ser olvidados. Finalmente, e isto é uma simples 
hipótese sem dados até hoje comprobatórios74, havia a 
problemática da sua segurança pessoal em uma época de 
Reforma e Contra-Reforma.

De outro lado surgem, como já dissemos, 
fulgurações na fundamentação teórica de dados que viriam 
a se constituir fundamentos de um novo ramo da Ciência 
do Direito. Não esqueçamos nunca seu apego a Santo 
Tomás, teólogo sempre equilibrado com um olhar sempre 
para o que vem e outro no que foi. A influência de Vitória 
em um renascimento tomista, que realmente ocorreu, por si 
só justificaria uma vida.

A sensibilidade, algumas vezes algo ingênua, 
sempre esteve presente no De Indis, assim como por 
influência de seus irmãos de Ordem, em especial Las Casas 
e, em decorrência, de suas próprias características pessoais.

Na verdade, ele pagou, com seu dilaceramento, com 
suas incongruências, com suas ambiguidades (quase poder-
se-ia dizer contradições), o preço, trágico certamente, de 
viver em uma época de transição (como a nossa).

De todo este conjunto, é ele muito mais para se 
admirar e exaltar do que para criticar.

XX - O mar territorial

Antes de entrarmos na problemática da guerra, 
vamos tecer ligeiras observações sobre a questão do Mar 
Territorial, questão esta que não há muito tempo foi objeto 
de muitas discussões, eis que os interesses brasileiros eram 
muito grandes no concernente a esta questão. Anote-se que 
o Mar Territorial foi o tema de uma tese de concurso para 
a cátedra de Direito Internacional Público nesta Faculdade. 
Nela, MAROTTA RANGEL analisa a “Natureza Jurídica 
e Delimitação do Mar Territorial”. Somente de passagem, 
é necessário sublinhar que foi colocado no frontão da 
tese, como mote para toda ela, um trecho do De Indis de 
Francisco de Vitória.

Ainda no campo aberto por essa tese, é preciso 
salientar, por pertinente ao nosso estudo, a conclusão IV 
(pág. 232) quando o então candidato afirmava: “Ignorada 
pelos povos antigos, por motivos adstritos a condições 
políticas particulares, somente no século XIII e em algumas 
áreas da Europa é que se delineou a distinção do mar 
próximo com o remoto, do districtus com o pelagus”. Esta 
distinção foi-se aprimorando e serviu como uma espécie 
de diretriz ao pensamento do Direito Internacional Público. 
Sua plena, se não aceitação, mas “ressonância”, como diz 
MAROTTA RANGEL, ocorreu já no século XVIII75.

No que diz respeito à objetivação da distinção, 
isto é, a medida do Mar Territorial, três soluções são 

comumente alvitradas: a de três milhas, a de seis milhas e a 
de doze milhas. Não esqueçamos, e isto ocorreu anos após 
a publicação da tese referida, que o governo brasileiro na 
década de 70 defendeu com veemência o direito brasileiro 
a um Mar Territorial de duzentas milhas. Outras hipóteses 
existem (por ex.: a da plataforma continental com a 
finalidade de proteger os recursos biológicos, as ilhas 
artificiais – estações petrolíferas – e fiscalização em geral), 
todavia, não chegaram a, na prática, serem significativas. 
O que importa salientar é que nenhum desses princípios 
chegou a se erigir em norma consuetudinária de eficácia 
universal.

O que neste momento importa considerar é que a 
época de Vitória foi central para a elaboração do Direito do 
Mar. Descobertas, viagens, conquistas, interesses militares, 
interesse políticos, interesses econômicos, interesses 
evangelizadores, todos em geral e cada um isoladamente 
contribuíam para um enfoque geopolítico que tinha como 
objeto central o mar.

Pouco a pouco, formaram-se duas correntes.
A primeira se referia ao mar como “Águas do 

Imperador”. É claro que o mar continuava a ser “res 
communis omnium”, isto é, comum quanto ao uso e 
“nullius” em relação à propriedade. Porém, a jurisdição 
do Mar ficava adstrita à Coroa (“sed iurisdictio est 
Caesaris”. Não soara ainda a hora da Inglaterra e, portanto, 
colocaram-se frente a frente Portugal e Espanha. É esta, 
como salienta MAROTTA RANGEL, uma orientação 
monopólica. Defensores, é claro, sempre os teve (nada 
mais comum do que pensadores defenderem o Poder sob 
o qual vivem). Entre eles pode-se citar Gentilis, Welwood, 
Selden, Medows e Serafim de Freitas.

Todavia, a este exagero, a esta verdadeira sede de 
poder contrapunha-se outra orientação que é justamente 
a de Vitória e muitos outros, como Menchaca e Grotius. 
Basta colocar juntos Vitória e Grotius para se concluir da 
importância desta teoria. Tinham estes uma visão mais 
próxima da realidade e ao admitir uma posição contrária 
a extensão da jurisdição da Coroa a todos os mares, deram 
motivo a que se formasse pouco a pouco a teoria do mar 
territorial.

XXI - Da guerra

Já houve quem afirmasse que tudo na obra de 
Vitória se desenvolvia ao derredor da ideia da guerra. É 
claro que nesta afirmativa tão categórica há uma grande 
dose de exagero. Nas Relectiones títulos há que fogem da 
problemática guerreira. Lições como De silentii obligatione 
(1527), De matrimonio (1531), De augmento caritatis 
(1535), De simonia (1536), De magia (1540), De magia 
posterior (1541) e outras, fogem da questão da guerra.

Vitória era um espírito extraordinariamente amplo, 
com preocupações as mais variadas. Sua cátedra de 

74 Mas que podem ser inferidos.
75 Natureza jurídica e delimitação do mar territorial (1965).
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Teologia de forma direta ou indireta se prestava aos mais 
variados vetores de interesse. Um ponto, porém, deve 
ser salientado. A visão de Vitória estava sempre dirigida 
para questões práticas da atualidade de seu tempo. Onde 
houvesse um problema que de alguma forma interessasse o 
povo, para lá sua atenção estava dirigida. Mesmo questões 
que aparentemente não eram de atualidade pertenciam à 
sua época, na verdade, eram atualíssimas e preocupantes. 
Para não ir longe basta lembrar do De Matrimonio. Esta 
questão parece universal e de todas as épocas, contudo 
quando Vitória lecionou sobre ela estava na ordem do dia, 
haja visto que foi este um problema central no Concílio de 
Trento, que já começava a ser articulado.

Saliente-se, todavia, que era uma época de extrema 
violência. Havia um cortejo de dramas, como guerra, tortura, 
preconceito, instabilidade pessoal e, principalmente, 
havia uma extrema violência institucionalizada a nível 
governamental. Basta considerar o Direito Penal da época.

Tudo se resume em uma palavra: a violência. 
Vitória procurou, se não terminar com a violência (ele 
era um realista) pelo menos bitolá-la, reduzi-la, cerceá-la, 
dar-lhe dimensão mais reduzida. Queria estabelecer regras 
que dominassem o espírito fero dos homens. Neste caso, 
o Direito sempre surge como uma solução e a ela Vitória 
não se furtou. O Direito para dominar a violência. Talvez 
por isso Verhoeven, em Vitória ou la matrice du droit 
internationel, afirmou que “Il est impossible de ne pas voir 
que le droit que construit Vitoria est totalement dominé 
par la violence, celle qui sert d’occasion à son propos - le 
massacre, devenu dérangeant, des populations indiennes - 
et celle qui sert d’objet à son propos, puisque le droit qu’il 
formule est très largement un droit de la guerre”.

Direito da guerra... Certamente, porque sendo a 
expressão - limite da ferocidade, da agressividade humana, 
deve sempre, prioritariamente, ser dominada pelo Direito. 
O Direito como que procura, dentro das possibilidades 
que lhe permite a natureza dos homens, ritualizar a guerra, 
tornando-a, se possível, menos selvagem.

Vitória, no concernente à guerra, desenvolveu vários 
aspectos, todos de uma forma direta ou indireta referentes 
ao Direito Internacional Público.

Em primeiro lugar vejamos o enfoque que dava ele 
a própria essência da ideia e seu desdobramento face ao 
Direito Internacional Público.

Sua época foi ,como já acentuamos, uma época de 
transição e o grande valor de Vitória é o de ter compreendido 
as mudanças antes mesmo delas se concretizarem em sua 
plenitude. No decorrer da Idade Média todo o conjunto76 
europeu formava uma estrutura cristã. As Cruzadas, única 
exceção, na verdade, foi uma luta entre religiões. No 
concernente ao Direito nada há a referir, pois esta foi uma 
guerra de aniquilamento. Regras havia, mas com incidência 
somente no espaço cristão, que se deslocava para o 

Oriente. Sendo assim, o Direito Internacional Público não 
tinha nesse período condições de vicejar. Na Renascença, e 
com a introdução dos índios (como lhes chamava Vitória) 
e principalmente dos impérios Asteca e Inca, passou a se 
esboçar nova realidade. Vitória recolheu desta realidade 
pedaços esparsos e criou uma nova moral da guerra e, em 
decorrência, uma nova forma de juridicidade: o Direito 
Internacional Público.

Vitória ao visualizar essa nova forma de ser 
internacional afirmou uma novidade. As sociedades são 
não-europeias, não-cristãs, são “repúblicas”, o que equivale 
a dizer: são Estados e como tal devem ser consideradas e 
tratadas.

Dentro da tradição escolástica, Vitória relaciona os 
princípios que regem o relacionamento desta juridicidade 
específica, que nascia com o próprio Direito Natural.

Questão básica no problema da guerra é saber se os 
cristãos podem guerrear. Questão vetusta, eis que já nos 
tempos primeiros do cristianismo se discutia se os cristãos 
podiam fazer parte dos exércitos romanos ou se podiam se 
defender na arena contra os gladiadores. A final prevaleceu 
a praticidade e Vitória faz eco à aquiescência da luta por 
parte dos cristãos.

Partindo de Santo Agostinho e Santo Tomás, e 
fundamentado largamente na Bíblia (São Paulo, Salmos 
etc.), Vitória legitima a guerra. Note-se que neste particular, 
no que concerne à violência os Evangelhos apresentam 
certa ambiguidade exegética. Ambiguidade que chegou até 
a teoria de BRANDON77, afirmando que Jesus Cristo era 
um zelote.

A partir daí discute a problemática de saber qual era 
a autoridade competente para declarar guerra.

Saliente-se logo que isto revela que Vitória 
pressupunha que a guerra fosse declarada, o que é a forma 
básica da ritualização da guerra.

No concernente à autoridade competente para tal, 
a questão apresentava (o que não mais sucede) à época 
de Vitória certa complexidade. É certo que os Estados 
modernos já estavam se não estruturados, pelo menos, em 
fase final de sua estruturação. Todavia, teoricamente, a 
ficção do Poder Imperial ainda existia e de uma forma ou 
outra ainda se impunha nas elaborações teóricas.

Dentro dessa visão irreal haveria somente um 
poder. Os Estados, se é que nessa teoria como tal poderiam 
ser chamados, estariam escalonados hierarquicamente, 
sendo que a soberania estaria na dependência da posição 
que ocupavam nessa gradação. Ora, para, legitimamente, 
poder um governante declarar a guerra a condição primeira 
é sempre a soberania. Soberania que para um ato de tal 
magnitude pede sempre ser uma soberania absoluta.

Vitória desviou a questão com tanta felicidade que 
foi praticamente copiado por Grotius. Sua solução é simples. 
Abandona a distinção, de pouco fundamento existencial 

76 Por “conjunto” queremos visualizar toda a Bacia do Mediterrâneo; Oriente Médio inclusive.
77 Jésus et les zélotes (1975); HARRIS, Vacas, cerdos, guerras y brujas – los enigmas de la culturas (1981).
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já a sua época, de guerras públicas, privadas e mistas 
(distinção que foi reeditada por Grotius) e a transforma 
em guerras ofensivas e defensivas. Essa distinção é de 
maior facilidade de enquadramento e torna clara qualquer 
discussão. A partir daí, admite a ideia de Estado soberano 
para as nações que se bastam a si mesmo. Bem, esta era 
uma solução muito mais razoável, eis que correspondia a 
realidade de seu tempo e mesmo a realidade atual.

Encerrando, note-se que quando Vitória se afastando 
da ideia tripartida da guerra (pública, privada e mista) nada 
mais fazia do que adaptar a ideia tomista de que a luta 
privada e o duelo escapavam do conceito de guerra.

Vitória, no concernente à intencionalidade da 
declaração de guerra, elaborou três princípios.

Em primeiro lugar, a guerra somente pode ser 
declarada quando todas as medidas suasórias tiverem sido 
esgotadas. Ainda mais: o Chefe de Estado (o príncipe) 
não deve nunca desejar a guerra. Esta sempre deve ser 
declarada contra a sua vontade.

O segundo princípio é deveras interessante. Parte 
da ideia de guerra justa, que logo mais vamos analisar as 
características. Toda a guerra para ser moral deve ser justa, 
o que joga os fundamentos da mesma para o espaço moral e 
jurídico. A consequência é a de que a guerra, em sua visão, 
é um problema primordialmente do Direito Internacional 
Público. Depois se pode tirar ilações que mergulhem no 
espaço moral. A partir dessa ideia, distingue entre guerras 
defensivas e ofensivas para localizar como justa somente 
a guerra defensiva. Defesa esta que pode ser, e em geral 
é, territorial, mas que também pode ser moral, como a 
defesa face a uma injúria. A guerra, mesmo defensiva, 
isto é, justificada, não deve, nunca se orientar para o 
aniquilamento do adversário.

Assim, parece-nos que a guerra total, a rendição 
incondicional, a vingança sem limites devem ser afastadas. 
No meio da carnificina, e a guerra sempre o é, os 
dirigentes, o príncipe, deve manter a serenidade para saber 
parar quando e na medida em que finalidade específica da 
tenha sido atingida. Muitas vezes a própria aniquilação do 
adversário é um dado altamente prejudicial ao vencedor. 
Em uma guerra de aniquilação, de rendição incondicional, 
de humilhação, o Ocidente na II Guerra Mundial esmagou 
a Alemanha e a Itália para, logo a seguir, com temor do 
“fantasma do comunismo” representado pela URSS, passar 
a febrilmente ajudar na reconstrução dessas nações, para 
formar como que um escudo contra o Oriente Europeu. 

Vê-se, portanto, que este princípio de Vitória não 
somente se ajusta aos preceitos morais evangélicos como 
também tem um grande significado pragmático. Encerrando, 
acentue-se que Vitória deixa embutido na ideia de defesa 
dois conceitos um tanto ambíguos: a paz e a segurança. Na 
vontade do príncipe, a ideia de segurança pode, na prática, 
ser ampliada a assumir contornos insuspeitados.

O terceiro princípio se refere ao período de 
pós-guerra. Após o conflito, o vencedor deve agir com 
serenidade. Na sua visão, o vencedor deve se portar com 

um juízo. Assim, deve velar para que a nação ofendida 
(que ele pressupõe que seja a vencedora) seja ressarcida 
dos danos sofridos com o menor prejuízo para a nação 
ofensora.

Do exposto, note-se que Vitória, apesar de em 
certos aspectos ser um tanto ambíguo (é o preço que tinha 
de pagar para o espírito que animava a vida em sua época), 
na verdade procurou colocar as questões sempre com uma 
precisão jurídica notável, fato este que o conduzia a uma 
visão de equilíbrio. Trazendo os problemas para o espaço 
jurídico, reduziu ao máximo o apelo a conceitos imprecisos, 
que muitas vezes trazem dificuldades aos conceitos éticos.

Nota-se uma permanente preocupação de Vitória 
com a problemática da “guerra justa”, ou melhor: quais as 
condições objetivas que devem estar presentes para que um 
conflito entre nações possa se referido como uma “guerra 
justa”? Somente com essa preocupação Vitória a priori 
julgava possível uma guerra justa.

Partindo dessa premissa, afirma que somente 
pode existir uma forma de guerra justa, que é aquela de 
reação a uma injúria recebida. É claro que a expressão 
injúria é muito pouco precisa, assim, passa ele a explicar a 
afirmativa. Em sua explicação parte, como aliás é comum 
na maior parte das questões abordadas, de uma citação 
bíblica, mais especificamente da Epístola de São Paulo aos 
Romanos quando este ensinava: “não sem sentido leva a 
espada, já que é ministro de Deus e vingador, para castigar 
todo aquele que age mal”. Explicando, diz: “Por onde 
consta que não nos pode usar das armas contra aqueles que 
não nos fazem mal, já que por direito natural é proibido 
matar aos inocentes”.

A frase seguinte é surpreendente, pois desloca seu 
pensamento de uma posição tomista, sempre recorrente, 
para um enfoque voluntarista, quase no estilo de Duns 
Escoto. A frase é a seguinte: “Ainda que nada diga no caso 
de Deus mesmo mandasse especialmente outra coisa, pois 
Ele é dono da vida e da morte e poderia com se direito 
dispor as coisas de outro modo”.

Bem, com esta frase Vitória mitiga de forma ampla 
seu princípio restritivo sobre a guerra justa. Não digo que 
seja um fato, todavia, ele prepara um caminho de fuga 
intelectual na hipótese de qualquer militar espanhol, o 
Rei inclusive, ter agido de forma a que sua ação não se 
enquadre no conceito de guerra justa.

Ainda dentro da questão da delimitação do conceito 
de injúria declara que: “Não basta uma injúria qualquer para 
declarar a guerra”... “não é lícito castigar com a guerra por 
injúrias leves a seus autores, porque a dureza da pena deve 
se proporcional à gravidade do delito”. É este um princípio 
correto que pode servir até de portal para o Direito Penal.

A partir desse ponto ele enumera quais as ações que 
podem ser empreendidas em uma guerra justa. São elas:

a) é lícito fazer tudo o que seja necessário para a 
defesa do bem público;

b) é lícito recobrar todas as coisas perdidas e seus 
interesses;
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c) é lícito ressarcir-se com os bens do inimigo, os 
gastos da guerra assim como todos os danos causados pelo 
inimigo injustamente;

d) o governante que faz uma guerra justa pode agir 
além de,  com a condição de que seja para assegurar a paz 
e a segurança;

e) obtida a vitória, o vitorioso que fez uma guerra 
justa pode se vingar das injúrias e castigar os vencidos.

Vitória não abordou de forma direta e clara os 
princípios da guerra justa. Fixou-se no direito natural. 
Sendo assim, pode surgir um problema para o governante 
no sentido de saber ser esta a empreender uma guerra justa 
ou injusta. Vitória, portanto, recomenda uma análise detida 
das condições objetivas, análise este que não exclui o 
concurso da Igreja por seus representantes.

Encerrando, é de grande interesse ter em 
consideração que Vitória facultava aos súditos o recurso 
a ir a guerra que, após análise, conclui-se não ser ela justa.

XXII – Conclusão

Vitória significou muito na História do Pensamento 
Ocidental. Não somente no referente ao Direito 

Internacional Público, que não fundou, mas foi um dos 
seus mais importantes criadores, como também no que diz 
respeito ao esforço que fez para que a vida moderna fosse 
menos dura, moral e fisicamente, do que o fora na época 
antiga e medieval.

Abstract: The object of this brief study is to provide a 
general profile of Francisco de Vitória, the forerunner of 
modern international Law. While not pursuing na in-depth 
investigation of his ideas, na effort hás been made to clearly 
and comprehensively outline the main topics He touched 
upon (mosto f which are related to the European Discovery 
of America and the juridical implications of the resulting 
“Clash” among the inhabitants of these two continents): 
power, justice, natural Law, war etc.  

Key words: Francisco de Vitória, International Law, 
Medieval Law, Renaissance, Discovery of America.
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Resumo: O que se constata nessa exposição de idéia e fatos é que a centralidade do consumo na sociedade moderna 
é tamanha, que a questão do consumo, em geral, e a defesa dos consumidores, em especial, passam a ser temas políticos 
de grande potencial conflitivo, particularmente após a Segunda Guerra Mundial, mobilizando atores políticos importantes 
contra governos e empresas. A idéia do direito ao consumo fica vinculada aos importantes temas do direito à cidadania. 
Nesse ambiente, surgem sérias indagações: a incorporação social do novo consumidor ocorre com ou sem litigiosidade? 
O que se constata na administração das questões do consumidor e na administração da justiça em face das questões 
consumeristas? Podemos reconhecer o surgimento de uma atividade advocatícia de interesse público? Quais são os rumos 
da jurisprudência nesse novo quadro social?

Palavras-chaves: Consumidor. Fornecedor. Ascensão social. Litígio. Advocacia.

1.Introdução

A centralidade do consumo na sociedade moderna 
é tamanha, que a questão do consumo, em geral, e a 
defesa dos consumidores, em especial, passam a ser temas 
políticos de grande potencial conflitivo, particularmente 
após a Segunda Guerra Mundial, mobilizando atores 
políticos importantes contra governos e empresas. Embora 
o movimento consumerista tenha raízes mais antigas – não 
por acaso, na mais típica sociedade liberal do ocidente, 
os Estados Unidos da América – é possível dizer que o 
movimento consumerista ganha força a partir dos anos de 
1950, com a expansão dos Estados de Bem Estar europeus 
e americanos, num impulso contra-hegemônico que inclui 
também formas mais específicas de contestação, alternativas 
ou paralelas ao tradicional movimento socialista-operário, 
como os movimentos ambientalista e feminista.

Uma hipótese ajuda a entender esse potencial 
político contestador do movimento consumerista. Se é 
verdade, como sugere Pierre Bourdieu (2007a), que a 
luta de classes se dá no interior de campos específicos de 
produção simbólica (a cultura, o direito, o ensino), então é 
necessário admitir que a ascensão de novas classes sociais 
aos padrões estabelecidos das sociedades de consumo 
não ocorre sem algum grau de conflito. Esses conflitos 
ficam evidentes nos gostos (Bourdieu, 2007b) – opondo, 
por exemplo, a velha burguesia aos “novos ricos” – mas 
também na mobilização de uma crescente classe média 
consumidora por melhores produtos, serviços e preços 
ofertados pelos produtores capitalistas.

As relações de consumo, ou mais especificamente, 
os conflitos resultantes das relações de consumo aparecem 
apenas indiretamente nos estudos sobre acesso à justiça 
que abordam os problemas para a efetivação de direitos e 
as formas de resolução de conflitos no Brasil. Em geral, 
os conflitos de consumo despontam naqueles estudos 
como resultados de uma pesquisa com objetivos mais 
amplos, relacionados à efetividade e à qualidade do acesso 
à justiça ou do funcionamento do Poder Judiciário. São 
raros, nesse sentido, os estudos que trazem em sua origem, 
na formulação de suas hipóteses iniciais, o problema do 
consumo em si, em suas conexões mais peculiares com o 
funcionamento e o acesso ao sistema de justiça. O objetivo 
deste artigo é explorar as relações entre consumo e acesso 
à justiça, buscando estabelecer algumas questões para a 
pesquisa sócio-jurídica e para a elaboração de políticas 
públicas de defesa do consumidor.

2. Consumo e cidadania

O Brasil não seguiu caminho diferente de outras 
sociedades de consumo, embora o tempo, a dinâmica e as 
proporções da incorporação de novos seguimentos sociais 
à sociedade de consumo brasileira só encontre equivalência 
em outros grandes países em desenvolvimento, como a 
Índia, a China e a África do Sul, que buscam superar as suas 
históricas desigualdades sociais e sua posição inferior entre 
as grandes potências industriais por meio da expansão de 
seu mercado consumidor interno. O que, contudo, torna o 
momento mais recente de incorporação social via consumo 
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no Brasil diverso das experiências do desenvolvimentismo 
dos anos 1950 e do milagre econômico dos anos 
1970 é a complexidade e a diversificação do mercado 
consumidor brasileiro, a dimensão dos contingentes sociais 
recentemente incorporados, e a sofisticação dos meios 
oficiais de resolução de conflitos.

Sob esse ângulo, pode-se dizer, por exemplo, que 
as relações de consumo de uma restrita classe média 
urbana dos anos 50, consumidora de alguns poucos 
bens de consumo disponíveis no mercado, possuíam um 
potencial conflitivo muito menor do que se pode ver hoje. 
Em relação ao milagre econômico dos anos 70, contudo, a 
diferença do momento atual, além das questões de escala 
e de diversificação de produtos e serviços, parece ser 
também política. A expansão da classe média promovida 
pela política econômica do regime militar brasileiro se 
deu num contexto de aumento da desigualdade social, 
e de forte repressão de qualquer forma de contestação. 
Ao final, quando era impossível ao regime manter as 
bases econômicas e políticas de sua sustentação social, 
a contestação floresceu, articulando a oposição política 
tradicional, a nova classe média e o movimento operário 
para a redemocratização brasileira.

Do ponto de vista dessa nova classe média, mas 
também do movimento operário, a questão econômica, 
e conseqüentemente, do consumo, foi central para 
impulsionar sua crítica ao regime. A violência do fenômeno 
inflacionário sobre os salários e o poder de compra das 
famílias, era sentido por ambos, embora certamente mais 
gravemente percebida por aqueles mais inferiormente 
posicionados na estrutura social. Dessa forma, a chamada 
explosão de litigiosidade presenciada no Brasil no 
momento da abertura política, e que expôs a incapacidade 
do Judiciário na efetivação de direitos reivindicados (Faria, 
1991), pode ser interpretada como a representação política 
e jurídica da conflituosidade social de novas classes 
emergentes. 

Ao lado do direito à moradia, à saúde e à educação, 
é possível dizer que o direito do consumidor teve papel 
central nessa luta político-jurídica. Tanto assim que datam 
do mesmo período histórico os principais movimentos e 
reformas que definiram a política do acesso à justiça no 
Brasil nesse período: o novo sindicalismo e a rearticulação 
da advocacia trabalhista em torno dos grandes sindicatos 
no final dos anos 1970 (Campilongo, 1994); as invasões de 
terras urbanas e rurais e a formação de uma nova advocacia 
popular no mesmo período (Falcão, 1989; Junqueira, 
2002); o movimento sanitarista e a construção do Sistema 
Único de Saúde (Dallari e outros., 1996); as demandas dos 
consumidores e a criação dos juizados de pequenas causas 
e do Código de Defesa do Consumidor (Cunha, 2005; 
Marques, 2006).

A importância do direito do consumidor na expansão 
da cidadania na redemocratização brasileira, e nos 
movimentos pela ampliação do acesso à justiça não passou 

despercebida de analistas do campo jurídico brasileiro 
que buscaram entender a política do direito e as reformas 
institucionais da justiça nas últimas décadas no Brasil. 
Assim, por exemplo, é a menção às reformas processuais 
e ao papel do Código de Defesa do Consumidor para a 
judicialização da política e das relações sociais, presentes 
nas análises de Werneck Vianna e outros (1999) e Rogério 
Bastos Arantes (2002). 

Por outro lado, os estudos empíricos sobre acesso 
à justiça, especialmente aqueles que se preocuparam em 
entender o funcionamento dos mecanismos oficiais e 
informais de resolução de conflitos na sociedade brasileira 
em redemocratização, apenas secundariamente perceberam 
a importância das relações de consumo para as redefinições 
da cidadania no Brasil contemporânea. Não queremos com 
isso dizer que a relação entre consumo e acesso à justiça 
restou invisível àquelas pesquisas; ao contrário, como 
demonstraremos na seqüência, há um volume significativo 
de dados, coletados naquelas investigações, que reafirmar a 
centralidade do consumo na questão do funcionamento do 
sistema de justiça brasileiro. Queremos realçar, contudo, 
o fato de que são raros, entre esses estudos, pesquisas que 
partem especificamente da problemática do consumo, 
ou dos direitos dos cidadão enquanto consumidores, 
para desenvolverem suas hipóteses e análises sobre o 
funcionamento das instituições de justiça brasileiras e 
sobre a efetivação da cidadania entre nós.

Tomemos, por exemplo, os estudos que têm nos 
Juizados Especiais Cíveis (JEC) seu objeto preferencial 
de estudo, juntamente com algumas outras iniciativas de 
políticas públicas para a ampliação do acesso à justiça 
e a resolução de conflitos das classes populares. Tanto 
a pesquisa de Luciana Gross Cunha (2005) quanto o 
levantamento desenvolvido pela Secretaria da Reforma do 
Judiciário (2006) em parceira com o Centro de Brasileiro 
de Estudos e Pesquisas Judiciais apontam que as ações 
que tramitaram nos juizado especiais cíveis pesquisados 
que têm por objeto relações de consumo são amplamente 
predominantes. Segundo esse último estudo, 37,2% das 
ações propostas nos juizados pesquisados decorrem de 
relações de consumo, sendo que esse tipo de ação tende a 
ser mais representativo em grandes centros urbanos (79% 
no Rio de Janeiro, 55,3% em Belo Horizonte e 50,8% em 
São Paulo, por exemplo) e menos significativas nas capitais 
de menor porte (10,2% em Macapá e 7,7% em Fortaleza), 
o que demonstra o impacto da expansão da sociedade de 
consumo urbana no funcionamento do Judiciário.

Segundo Cunha, a evolução legislativa e 
institucional do direito do consumidor se deu de forma 
paralela ao desenvolvimento dos Juizados Especiais Cíveis 
– e, nesse sentido, é importante lembrar que o Código de 
Defesa do Consumidor e a Lei 9.099/1995, que instituiu 
os JEC, são frutos da elaboração de um mesmo grupo 
de juristas, especializados em direito processual, e em 
geral identificados à chamada Escola Processual Paulista 
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(Almeida, 2009, 2010). Segundo Cunha (2005, p. 94-5):
O desenvolvimento concomitante dos dois institutos 

fez com que uma das funções dos juizados fosse servir de 
canal para atender as novas demandas que surgiam com a 
regulação dos direitos do consumidor, que por envolverem 
casos de baixo valor, não chegavam na justiça comum.

Estudo de Erik Macedo Marques (2006) é um dos 
poucos a se desenvolver a partir de hipóteses iniciais que 
buscam relacionar de maneira direta relações de consumo 
e acesso à justiça. Mais especificamente, o autor buscou 
identificar se e como a expansão do direito do consumidor, a 
privatização de serviços públicos e o maior acesso à justiça 
proporcionado pelos Juizados Especiais Cíveis afetou 
o funcionamento do Judiciário. Embora as conclusões 
daquele estudo não identifiquem uma tendência uniforme 
de maior litigiosidade relacionada a serviços públicos nas 
diferentes regiões sócio-econômicas pesquisadas na cidade 
de São Paulo (bairros centrais, nobres e de periferia), há 
duas observações relevantes na pesquisa de Marques: 
a primeira é a de que demandas judiciais decorrentes de 
relações de consumo são predominantes (como apontam 
outros estudos de Juizados Especiais); a segunda é que as 
demandas contra concessionárias de telefonia e energia 
elétrica foram mais significativas no Juizado instalado na 
região de piores indicadores sócio-econômicos entre as 
unidades pesquisadas, o que sugere reflexões importantes 
sobre o acesso à justiça de setores populacionais em fase 
de incorporação acelerada à sociedade de consumo de bens 
e serviços. 

Pesquisa do Instituto Brasileiro de Ciências 
Criminais (IBCCRIM) sobre o funcionamento dos Centros 
Integrados de Cidadania (CIC) em São Paulo – política de 
acesso à justiça baseada na integração física e operacional 
de diferentes serviços públicos – também percebe a 
relevância dos conflitos de consumo no funcionamento 
daqueles equipamentos públicos da periferia da capital 
paulista: 32,4% do total de atendimentos observados pela 
pesquisa nas quatro unidades mais antigas do programa 
CIC em São Paulo (Haddad e outros. 2006). Considerando 
a característica de integração de serviços que caracteriza 
o CIC, por meio da oferta de meios judiciais e extra-
judiciais de resolução de conflitos, é importante mencionar 
que a pesquisa do IBCCRIM identificou que mais de 87% 
daqueles conflitos de consumo eram direcionados aos 
juizados especiais cíveis instalados naquelas unidades

Os dados a respeito do funcionamento dos JEC 
nos CIC levaram Jacqueline Sinhoretto a tecer algumas 
considerações sobre o tratamento judicial dos conflitos 
de consumo trazidos pela população de baixa renda a um 
serviço público de justiça localizado na periferia da maior 
metrópole brasileira. Segundo a autora (2007, p. 346):

A expansão do investimento privado nessas 
atividades (telefonia, eletricidade, crédito popular e 
educação especializada) agregou novos mercados, 

em busca da universalização desses serviços. E 
acrescentou dilemas à população de baixa renda, 
ao incrementar um custo de vida fixo quando o 
mercado de trabalho – e o fluxo de renda – tendem 
à flexibilização. Trata-se de complexas contradições 
da alta modernidade, entre a expansão da esfera 
do consumo e o aumento relativo da pobreza das 
classes populares, entre o fortalecimento do grande 
capital e o encolhimento da regulação estatal 
da economia, entre a expansão da cidadania e a 
escassez de investimento em serviços judiciais. E 
essas complexas contradições recheiam o cotidiano 
dos juizados especiais na periferia de São Paulo.

E prossegue Sinhoretto (2007, p. 347), analisando a 
função específica desempenhada pelos Poder Judiciário na 
mediação de conflitos de consumo na periferia:

Assim, na grande maioria das causas entre 
consumidores e empresas de serviços essenciais e 
financeiros, o juizado especial cível funciona apenas 
como mais uma instância de negociação privada de 
débitos, na qual, o ritual judiciário informal serve 
para elevar um pouco o status do consumidor, mas 
nunca igualá-lo ao poder de litigação da empresa. 
Com o intermédio do juizado, os consumidores 
obtêm descontos e parcelamentos de seus débitos, 
mas dificilmente conseguem questionar as tarifas 
e os sistemas de cobrança, muito menos discutir 
regras de regulação do mercado. 

Percebe-se, pelo que foi exposto acima, que a 
expansão da sociedade de consumo no Brasil tem impactado 
de maneira evidente as possibilidades de acesso à justiça, 
especialmente no que se refere ao funcionamento dos 
Juizados Especiais Cíveis, objetos dos estudos resenhados 
acima. Entretanto, a prática da defesa do consumidor 
autoriza dizer que há uma série de outros elementos a serem 
identificados e compreendidos, para que se aprofunde o 
conhecimento acerca das relações entre consumo e acesso 
à justiça.

3. Novas questões sobre consumo e acesso à justiça
a) Incorporação social e litigiosidade

Uma primeira questão a ser enfrentada, nesse 
sentido, diz respeito à própria atualização dos dados sobre 
o impacto dos conflitos de consumo sobre o funcionamento 
dos Juizados Especiais Cíveis. Concebido como “justiça 
dos pobres” (Carneiro, 1982), os JEC foram implementados 
buscando justamente atender às demandas por justiça das 
classes populares em sua pequena conflituosidade (daí 
o primeiro nome dessa experiência ter sido “juizados de 
pequenas causas”, ainda hoje verificado na identificação 
popular dos Juizados Especiais). Os estudos resenhados 
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acima, baseados em dados coletados entre o fim dos anos 
1990 e início dos anos 2000, destacam a importância dos 
conflitos de consumo no funcionamento daqueles Juizados. 
Considerando-se a franca expansão do mercado de 
consumo interno brasileiro no período entre 2003 e 2010, 
com aumento do crédito e do emprego formal, e a intensa 
incorporação de novos setores sociais à sociedade de 
consumo – gerando o fenômeno da chamada “nova classe 
média”, classificação de estratificação social definida 
justamente a partir dos hábitos de consumo – qual é o 
impacto atual desse fenômeno social e econômico sobre o 
Poder Judiciário e o acesso à justiça? Levando-se em conta 
que a maior parte dos estudos citados acima já apontavam 
o risco de sobrecarga e falência do projeto transformador 
dos Juizados Especiais num futuro próximo (Secretaria de 
Reforma do Judiciário, 2006), sob quais condições operam 
atualmente esses serviços de justiça, supostamente mais 
demandados por uma nova classe média consumidora e 
portadora de direitos?

Para além da questão específica do funcionamento 
dos Juizados, e pensando-se no acesso à justiça como um 
todo, deve-se perguntar: se, como apontam estudos de 
sociologia jurídica (Sousa Santos, 1996), a litigiosidade 
e as possibilidades de acesso à justiça são determinadas 
por fatores financeiros (renda) e culturais (educação 
formal, informação e conhecimento de direitos), entre 
outros, qual o perfil dos litigantes e da litigiosidade 
relacionada ao consumo, produzidos pela incorporação 
social via consumo, mas também por meio do aumento 
das possibilidades educacionais e de trabalho? Como essa 
nova classe média percebe e encaminha seus conflitos de 
consumo? Como juízes e advogados recebem e processam 
essas demandas?

b) Administração e justiça

É preciso ter-se em conta, ainda, que a via judicial 
é apenas uma das formas de resolução de conflitos 
interpessoais, e que, no caso dos conflitos decorrentes de 
consumo, há o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor 
(SNDC), organizado a partir do Ministério da Justiça, e que 
congrega órgãos públicos administrativos (os “Procons”) 
e entidades civis independentes de defesa do consumidor 
(como a PROTESTE Associação de Consumidores, entre 
outras). Sabe-se, por exemplo, que os setores econômicos 
e empresas mais demandados no Juizados Especiais são 
do setor de telecomunicações (Secretaria de Reforma do 
Judiciário, 2006), justamente os setores e empresas que 
lideram o ranking de reclamações mantidos pelo SNDC. 
Dados de movimentação processual sistematizados pelo 
Tribunal de Justiça de São Paulo (TJSP)1, indicam que 
bancos e empresas de telefonia lideram o ranking dos 100 
maiores litigantes do Poder Judiciário paulista. A empresa 

Telefônica ocupa a primeira posição da lista de maiores 
litigantes, tendo 723 processos como autora, e 53.824 como 
ré. Entre os maiores litigantes das comarcas do Interior, o 
banco Nossa Caixa é o primeiro colocado, com 87.796 
processos. Já na Capital, o Bradesco é o responsável pelo 
maior número de processos em andamento (19.989).

De acordo com dados do Cadastro Nacional de 
Reclamações Fundamentadas de 2009 (Ministério da 
Justiça, 2010), empresas prestadoras de serviços de 
telecomunicações (especialmente de serviços de telefonia 
móvel), juntamente com as empresas produtoras de 
aparelhos telefônicos (especialmente os usados em 
telefonia móvel), ocupam oito das dez posições de liderança 
do ranking de reclamações. Se considerarmos as vinte 
primeiras posições desse ranking, juntam-se às empresas 
do setor de telecomunicações grandes lojas de varejo, mas 
também bancos e instituições financeiras.

Uma hipótese para explicar esse fenômeno, e 
que encontra respaldo em alguns dos estudos citados 
anteriormente (mais especificamente no de Jacqueline 
Sinhoretto), é o de que práticas ilícitas das empresas nas 
relações de consumo, o mau atendimento prestado ao 
consumidor, e a pouca disposição em resolver os conflitos 
criados por elas acabam transferindo o problema para os 
órgãos de defesa do consumidor e para o Judiciário, que se 
tornam esferas públicas de negociação de débitos privados. 
Dessa forma, é o Poder Público quem arca com os custos 
sociais e financeiros da ineficiência e das violações das 
empresas ao Código de Defesa do Consumidor, bem como 
de sua incapacidade de fornecer atendimento satisfatório 
ao consumidor, e manter canais adequados de ouvidoria e 
negociação. Nesse sentido, deve-se questionar: qual a trilha 
que um conflito de consumo percorre da primeira queixa 
do consumidor à empresa, até uma sentença ou um acordo 
judicial num Juizado Especial? Como se dá a interação 
entre órgãos administrativos e judiciais na resolução dos 
conflitos de consumo? Quais as estratégias jurídicas e de 
litigância adotadas por empresas e seus advogados nesse 
percurso administrativo-judicial? Qual o custo financeiro 
da litigância de massa para os departamentos jurídicos 
dessas empresas mais reclamadas administrativamente e 
demandadas judicialmente?

No caso do setor de telecomunicações, a análise 
da interação entre administração e justiça na resolução 
de conflitos de consumo deve levar em conta, ainda, o 
papel das agências reguladoras. Criadas no processo de 
privatização de serviços públicos como mecanismo de 
regulação e controle social dos setores privatizados (Prado, 
2005), as agências têm (ou deveriam ter) funções de 
mediação dos conflitos entre fornecedores e usuários dos 
serviços públicos, juridicamente submetidos ao Código de 
Defesa do Consumidor. Se, apesar dessa função esperada, 
os setores regulados lideram os rankings administrativos 
e judiciais de reclamações de consumo, qual o efetivo 

1 Disponíveis em http://www.tj.sp.gov.br/Noticias/Noticia.aspx?Id=8628
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papel desempenhado por essas agências na resolução dos 
conflitos originados nas relações contratuais, e na defesa 
dos direitos e interesses dos consumidores-usuários? Como 
essas agências se portam em juízo, quando demandadas? 
Qual a interação das agências com os órgãos administrativos 
de defesa do consumidor? Como empresas, consumidores, 
advogados e juízes percebem o papel das agências 
reguladoras na resolução dos conflitos de consumo?

No caso de serviços essenciais com forte atuação 
do setor privado, mas que não estão submetidos à 
autoridade reguladora de uma agência, mas sim de outros 
órgãos administrativos – como ocorre com as instituições 
financeiras em relação ao Banco Central, e com o ensino 
superior privado em relação ao Ministério da Educação 
– qual o papel dessas instituições públicas na resolução 
dos conflitos de consumo? Há diferença substancial entre 
a atuação de uma agência e de um órgão administrativo 
constituído em outros moldes para uma efetiva resolução 
desse tipo de conflito? Como essas instituições atuam em 
juízo, e como o Poder Judiciário percebe sua atuação? Qual 
sua interação com os órgãos administrativos de defesa do 
consumidor?

c) Advocacia de interesse público

Além do papel desempenhado pelos órgãos 
administrativos de defesa do consumidor, e pelos próprios 
consumidores quando levam seus conflitos ao Poder 
Judiciário, é preciso que se considere que, como já dito, 
o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor é composto 
também por entidades civis independentes de defesa do 
consumidor. De acordo com as experiências comparadas 
de acesso à justiça que envolvem o conhecimento 
jurídico especializado (em geral, de advogados), o papel 
desempenhado por esse tipo de entidade é o de uma 
advocacia de interesse público (Almeida, 2006).

Nesse aspecto, é preciso que novas pesquisas 
tragam para esse contexto específico questões que são 
feitas em estudos sobre a advocacia de interesse público. 
Quantas e quais são essas entidades? Quantos associados 
elas representam, e como esse número pode ser comparado 
com o público dos serviços regulares e de outros modelos 
de associativismo? Qual a contribuição desse tipo de 
associativismo para a cultura política e jurídica brasileira? 
Como elas se diferenciam em termos de estrutura, escopo 
e número de advogados? Como elas articulam estratégias 
judiciais e extra-judiciais de defesa do consumidor? Qual 
o papel da educação em direitos na sua atuação cotidiana? 
Qual o papel das redes internacionais de atuação política 
e de intercâmbio de conhecimento para sua atuação no 
contexto brasileiro? Qual a relação dessas entidades com 
o Poder Judiciário e o Executivo? É possível verificar 
diferenças em termos de estratégias e resultados em suas 
ações judiciais, quando comparadas com a ações iniciadas 
por outros órgãos (como o Ministério Público) ou pelos 
próprios consumidores?

d) Jurisprudência
É preciso considerar, por fim, que quando se fala da 

relação entre consumo e acesso à justiça, mesmo com foco 
específico no Poder Judiciário (ignorando, portanto, tudo 
o que foi dito sobre a esfera administrativa de resolução 
de conflitos), não se trata apenas dos Juizados Especiais 
Cíveis. Muito do que é tratado judicialmente em termos de 
defesa do consumidor se dá por meio de ações judiciais que 
tramitam perante a justiça comum, e alcançam os tribunais 
superiores, criando as condições jurídicas e institucionais 
para a formação de jurisprudência em matéria de direito 
do consumidor, e em matérias correlatas (como o direito 
econômico, financeiro e regulatório, em geral).

Nesse aspecto, é preciso questionar: como os 
tribunais de segunda instância e superiores processam os 
conflitos de consumo? Quais as principais tendências da 
jurisprudência em matérias de direito do consumidor, ou 
a ele relacionadas? Há diferenças entre o processamento 
das demandas e as decisões na primeira instância e nas 
instâncias superiores? Sabendo-se que as instâncias 
superiores mantêm relações mais próximas do poder 
político (Almeida, 2010), qual o posicionamento desses 
tribunais em questões envolvendo o governo e suas 
agências reguladoras?

4. Considerações finais

Buscou-se, com um breve apanhado de estudos 
anteriores e com a formulação de algumas questões, 
levantar hipóteses e diretrizes tanto para o aprofundamento 
das pesquisas na área, quanto para o aperfeiçoamento das 
políticas públicas de defesa do consumidor.

Acredita-se que somente o desenvolvimento do 
debate público, político e acadêmico, sobre a efetivação 
dos direitos do consumidor pode propiciar efetivos avanços 
na ampliação do acesso à justiça e na resolução de conflitos 
decorrentes das relações de consumo. Mais do que isso, 
espera-se que as sugestões de desenvolvimento feitas acima 
não sejam tomadas apenas de maneira isolada, questão por 
questão, mas de maneira imbricada e articulada, buscando 
explorar a complexidade das conexões mais sutis entre 
sociedade, acesso à justiça e Poder Judiciário; entre justiça, 
mercado e administração pública; enfim, entre consumo e 
cidadania.

Abstract: What we see at the exhibition of idea and 
fact is that the centrality of consumption in modern 
society is such that the issue of consumption in general 
and consumer protection, in particular, have become 
major political issues of potential conflict, particularly 
after the Second World War, mobilizing political actors 
against governments and major companies. The idea of 
consumer rights is linked to the major themes of the right 
to citizenship. In this environment, serious questions arise: 
the social incorporation of the new consumer occurs with 
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or without litigation? What one finds in the administration 
of consumer issues and the administration of justice in the 
face of consumerist issues? We recognize the emergence of 
a public interest advocacy activity? What are the directions 
of law in this new membership?

Key words: Consumer. Supplier. Social advancement. 
Litigation. Advocacy.
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A segurança pública e a vedação ao uso de aparelhos eletrônicos em  
instituições financeiras ou bancárias pelo cidadão

Resumo: No presente artigo, a utilização, em agências bancárias e em locais onde se operam caixas de atendimento ao 
público, da comunicação eletrônica representada por telefone celular, bip, rádio, agenda eletrônica, notebook, walkman, 
palmtop e qualquer outro meio dessa espécie de comunicação, é noticiada como ameaça à segurança pública, razão pela 
qual o seu autor, na condição de Deputado Estadual, apresentou, para apreciação da Assembléia Legislativa do Estado 
de São Paulo, o Projeto de Lei 730/2010, propondo a proibição da utilização da mencionada comunicação nos locais 
igualmente citados.

Palavras-chaves: Comunicação eletrônica. Segurança pública. Instituição financeira, Presididos.

A segurança pública, um dos sustentáculos 
da estrutura democrática, vem sofrendo, nos últimos 
tempos, sério abalo provocado pelo avanço tecnológico 
da criminalidade moderna, constituindo a comunicação 
eletrônica, nos dias atuais, uma “arma letal e poderosa”. 

Os recursos tecnológicos, criados para proporcionar 
bem-estar ao homem, trouxeram um viés assustador: 
favoreceram os tentáculos das organizações criminosas, 
as quais passaram a atuar de forma difusa e sem limite 
geográfico ou territorial, pois a informação, repassada em 
segundos, por intermédio desses aparatos, passou a ter um 
grande poder corrosivo e de instabilidade para a ordem 
e segurança pública, encontrando-se o cidadão, de outro 
lado, rendido a esse progresso da comunicação. 

Se antes o ladrão de galinha, o punguista ou o 
assaltante, - que caracterizavam a “criminalidade de 
massa”-, apavoravam a sociedade, hoje merecem destaque 
as organizações criminosas, com uso de meios tecnológicos 
sofisticados.

Nesse contexto, do interior das unidades prisionais, 
líderes de facções criminosas ameaçam, extorquem, 
comandam seqüestros, o tráfico de drogas e outras ações, 
mediante o emprego da tecnologia móvel, como o telefone 
celular, deixando a população indefesa, descobrindo 
aqueles, nesse modus operandi, mais uma forma segura de 
praticar ilícitos e obter indevida vantagem econômica.

Assustadoramente, fora dos portões dos presídios, 
essas mesmas facções criminosas comandam grupos que 
atuam contra desavisados indivíduos na saída de instituições 
financeiras. É a prática delituosa denominada “saidinha do 

banco”, onde o cidadão, indefeso, após sacar numerário 
nos caixas eletrônicos ou na “boca” do caixa localizado 
no interior da agência, é assaltado nas imediações das 
instituições financeiras ou bancárias. Quando a abordagem 
é feita, já se sabe quanto a pessoa sacou e em que lugar está 
o dinheiro. Essa informação parte de dentro das agências 
ou dos locais onde estão localizados os caixas e chega ao 
meliante através do comparsa.

É a tecnologia, mais uma vez, a favor do crime.
Por força dessa gravosa situação, inspirado em 

outras leis municipais, já em vigor em outras cidades 
do Estado de São Paulo,  propus o Projeto de  Lei n. 
730/2010, no âmbito da Assembléia Legislativa do Estado 
de São Paulo, o qual dispõe sobre medidas de segurança 
no âmbito das instituições financeiras ou bancárias, e dá 
outras providências.

Segundo teor do art. 1º da aludida proposta, “é 
vedado, em locais onde se operem caixas de atendimento 
ao público e no interior de instituições financeiras ou 
bancárias localizadas no território do Estado, o uso de: 
I - aparelhos eletrônicos, tais como: bip, telefone celular, 
rádio, walkman, agenda eletrônica, notebook, palmtop ou 
qualquer outro que possibilite a comunicação entre pessoas;  
II - acessórios de chapelaria; III – capacetes, toucas ou 
quaisquer acessórios que impeçam a identificação pessoal. 
§ 1º - A entrada nos locais mencionados no “caput” fica 
condicionada: 1 – à comprovação do desligamento do 
aparelho eletrônico; 2 – ao depósito, em local definido pela 
instituição, dos objetos descritos nos itens II e III. § 2º - 
A recusa do cumprimento das condições previstas no § 1º 
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ensejará o impedimento do ingresso nas áreas mencionadas 
no caput”. O art. 2º, por sua vez, impõe que, “em caso 
de descumprimento desta lei a instituição financeira ou 
bancária ficará sujeita à multa de 100 (cem) a 1000 (um 
mil) UFESP, dobrada em caso de reincidência”.

Busca-se, com isso, evitar que os delinquentes 
tenham na comunicação eletrônica um instrumento para 
organizar e ter êxito na ação criminosa, pois, como já disse, 
a informação provém do interior das agências ou dos locais 
onde estão localizados os caixas e onde se encontram, na 
espreita, os meliantes, prontos para repassar em segundos 
os dados da vítima para seus comparsas que a aguardam do 
lado de fora da instituição.

Mas não é só. Como se vê, o presente projeto é 
mais amplo do que aqueles existentes sobre o assunto, pois 
estende a proibição para a utilização de peças de roupa que 
possam impedir a identificação dos criminosos.  

As proibições preconizadas nessa propositura 
legislativa podem até gerar incômodos, por restringirem, 
por um exíguo lapso temporal, a utilização de comunicação 
eletrônica, mas são necessárias para minimizar essa prática 
delituosa tão difundida em nosso Estado. Aqui, há que se 
sopesar entre o interesse público e o privado, prevalecendo, 
a toda evidência, o primeiro. 

Há claros exemplos disso em nossa legislação, pois 
normas outras existem, também polêmicas, que, muito 
embora tenham sofrido resistência inicial, por parte da 
população, foram paulatina e naturalmente sendo aceitas, 
por conta dos comprovados benefícios públicos sentidos. 
É o que ocorre com a lei antifumo, que proibiu o uso de 
cigarros em determinados locais, com clara vantagem para 
a saúde da população; e a lei que impediu, como regra, o uso 
do aparelho celular a bordo de aeronaves, caso não esteja 
em solo e com as portas abertas, com reflexos importantes 
para a segurança da aeronave e a vida dos passageiros.

Sem dúvida, os mesmos benefícios serão 
experimentados caso o PL n. 730/2010 seja convertido em 
lei estadual, a ser obrigatoriamente aplicável em todo o 
Estado de São Paulo. Aliás, isso já ocorre, pois, segundo 
a Febraban, São Paulo é a unidade da federação com o 
maior número de cidades em que há leis nessa direção. Até 
hoje, são pelo menos nove os municípios que aprovaram a 
norma: Franca, Jandira, Louveira, Nova Odessa, Ourinhos, 
São Vicente, Taubaté e São Roque. A Febraban informou 
também que agências bancárias de outras cidades do país 
já estão funcionando com a proibição, como Divinópolis 
(MG), Curitiba (PR), Piçarras (SC), Manaus (AM), 
Canguçu (RS) e Salvador (BA).

O PL n. 730/2010, portanto, constitui um reflexo 
do movimento que já vem se operando em todo Estado de 
São Paulo e outras cidades do Brasil, pelos consideráveis e 
importantes efeitos na segurança da coletividade.

Note-se, por fim, que a população possui importante 
papel nesse processo, na medida em que se postula a sua 
participação ativa, a responsabilidade comum, o dever 

de cooperação de todos, pois somente essa solidariedade 
atrelada às ações estatais será capaz de proteger as 
gerações presentes e futuras contra práticas execráveis 
da criminalidade moderna. Fala-se, assim, em “deveres 
fundamentais do cidadão” e não somente em “direitos 
individuais ou direitos fundamentais do cidadão”.  Eis aqui 
a linha diretriz que deve pautar toda a atuação estatal, sem 
a qual não se estabelece um compromisso efetivo entre 
os agentes públicos e cidadãos na adoção de medidas que 
visem à prevenção da criminalidade.

Abstract: In this paper, the use in banks and operating 
rooms where boxes serving the public, the electronic 
communication represented by cell phone, pager, radio, 
notebook computer, notebook, Walkman, PDA and any 
other kind of communication , is reported as a threat to 
public safety, which is why the author, provided that 
State Representative, presented for consideration by 
the Legislative Assembly of the State of São Paulo, Bill 
730/2010, proposing a ban on the use of that communication 
sites also cited.

Key words: Electronic communication. Public safety. 
Financial institution. Penitentiary.
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Tributos declarados e não pagos: condições de aplicabilidade do instituto da 
denúncia espontânea

Resumo: O presente artigo tem por escopo discutir os aspectos legais, doutrinárias e jurisprudenciais que informam 
a operacionalização do instituto da denúncia espontânea, estatuído pelo artigo 138 do Código Tributário Nacional. 
Iniciando-se pela análise dos papéis desempenhados pelos conceitos de crédito fiscal e de lançamento tributário, o 
objetivo específico desta exposição é demonstrar a plena aplicabilidade do mecanismo denuncista, para fins de exoneração 
da multa de mora, em todas as situações em que o pagamento seja feito antes da propositura de qualquer procedimento 
de cobrança, de um lado, e independentemente de prévia apresentação, pelo contribuinte, de declaração confessora dos 
débitos próprios, de outro.

Palavras-chave: Denúncia espontânea; multa moratória; lançamento; declaração; crédito tributário.

1. Introdução

O trabalho que ora se desenvolve tem por foco 
analisar os aspectos centrais da figura da denúncia 
espontânea, genericamente delineada pelo artigo 138 do 
Código Tributário Nacional (CTN).

Para a correta compreensão do objeto em estudo, 
a exposição se iniciará pela perscrutação do íntimo 
relacionamento existente entre o mecanismo denuncista, 
de um lado, e os institutos do lançamento e do crédito 
tributários, de outro lado. Pretende-se lançar, dessa forma, 
as bases teóricas essenciais ao posterior desenvolvimento 
da matéria, explanando-se os mais importantes tópicos 
práticos e doutrinários referentes à multifacetada disciplina 
do crédito fiscal, no que atine tanto a sua classificação 
e significação sistêmicas, turno um, quanto a seu 
funcionamento (formas de constituição, modalidades, 
precisão terminológica, relação da figura com o mecanismo 
de autolançamento), turno outro.

A segunda parte do trabalho, por sua vez, servirá 
a aclarar, especificamente, o tratamento normativo dado 
à denúncia espontânea. Serão abordadas, neste ponto, 
questões cruciais relativas às infrações tributárias, à 
responsabilidade decorrente dos delitos fiscais e às formas 

de exclusão da punibilidade, nos termos do disposto 
pelo CTN. Ato contínuo, discorrer-se-á, então, sobre os 
pressupostos de aplicação da figura denuncista, apontando-
se o status da norma jurídica plasmada no artigo 138 do 
CTN, em comparação com os demais preceitos tributários.

Ao final, valendo-nos dos subsídios erigidos ao longo 
do escrito, apresentaremos nossas pessoais considerações 
acerca do tema, pontificando pela ampla aplicabilidade da 
denúncia espontânea, sempre que os débitos tributários 
sejam pagos antes do início de qualquer rito oficioso de 
cobrança, independentemente da apresentação ou da não-
apresentação prévia de declaração confessora dos tributos 
autolançados.

Escorçado, assim, em linhas gerais, o plano da obra, 
passemos, sem demora, às minúcias da temática dissecada.

2. Apontamentos preliminares: crédito e lançamento 
tributários

A locução vocabular crédito tributário, tanto 
nos enunciados próprios ao direito positivo, de um lado, 
quanto nos discursos pertinentes à ciência do direito, de 
outro, vem sendo empregada, corriqueiramente, segundo 
plúrimas acepções1, nem sempre coerentes entre si.

1 Estas ambiguidades não decorrem, exclusivamente, de descuidos ou de imperfeições. É característico da linguagem técnica do direito positivo o emprego de vernáculos idênticos, para apontamento 
dos mais distintos fenômenos. Cabe ao intérprete, destarte, delimitar o real significado da expressão, para que se torne possível apreender a precisa realidade jurídica subjacente ao vocábulo. Visando 
a dirimir ao máximo as potenciais dúvidas, parece-nos oportuno, portanto, aclarar, preliminarmente, o sentido que  intentaremos atribuir à expressão crédito tributário, sempre que a utilizarmos neste 
trabalho. Em tal diapasão, o termo, tanto quanto possível, designará, para nós, o direito subjetivo patrimonial cabível ao Fisco (Carvalho, Paulo de Barros. Curso de direito tributário, 9ª ed., São Paulo: 
Saraiva, 1997, p. 239), dotado de liquidez e certeza, inserto no bojo da relação material jurídico-tributária.
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O legislador do CTN, nessa seara, complicou ainda 
mais a vida do exegeta, outorgando ao tema tratamento 
peculiar, fulcrado na consagração da dualidade crédito/
obrigação. Inúmeras são, pois, as vezes em que o Codex 
se serviu do termo para indicar circunstâncias díspares, 
identificadas às mais diversas situações jurídicas.

Qualquer que seja a significação2 que se dê ao 
vernáculo, certo é, contudo, que a noção de crédito 
tributário se vincula, irremediavelmente, à de lançamento. 
Assim se afigura, de fato, porquanto o último conceito citado 
representa, operacionalmente, o ato (ou procedimento) pelo 
qual os créditos fiscais são formados, inserindo no mundo 
do direito, para fins de geração de seus efeitos típicos.

Citado liame existente entre os institutos do 
lançamento e do crédito tributário aperfeiçoa-se, em regra, 
por intermédio de dois caminhos, adiante explicados.

Em primeiro lugar, é possível que a 
formação creditícia se concretize por meio de ato 
administrativo praticado pela própria autoridade pública 
(heterolançamento), na forma mais clássica de cobrança 
tributária – situação em que o crédito fiscal, desde sua 
veiculação, já pode ser considerado como definitivamente 
constituído, por ser a própria Fazenda o ente competente 
por tal formalização.

Os efeitos do lançamento, neste primeiro caso, são, 
então, imediatos, vez serem geradas, desde logo, tanto a 
responsabilidade stricto sensu dos devedores, de um lado, 
quanto a exigibilidade e a liquidez da pretensão patrimonial 
fazendária, de outro.

Alternativamente, os créditos fiscais podem também 
ser formalizados, em segundo lugar, a partir da conduta 
do próprio contribuinte (autolançamento), por imposição 
expressa das normas do sistema. Nestas hipóteses – cada 
vez mais frequentes –, não se há de falar em automática 
formação do crédito, haja vista que, para tal fim, faz-se 
essencial que a Fazenda ratifique (homologue) o montante 
de tributo declarado, quer expressa, quer tacitamente.

Pois bem. Ocorre que o próprio termo lançamento, 
designativo dos dois tipos de evento jurídico de 
formalização do direito creditício, também está sujeito a 
ambiguidades similares3 àquelas que incomodam a locução 
crédito tributário. Assim, da mesma forma que fazemos 
em relação ao crédito, é essencial, para correta apreensão 
do mecanismo lançador, que apontemos os variados 
significados que o vocábulo comporta.

Seguindo tal propósito, veja-se, liminarmente, a 
redação do artigo 142 do CTN:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade 
administrativa constituir o crédito tributário pelo 
lançamento, assim entendido o procedimento 
administrativo tendente a verificar ocorrência 
do fato gerador da obrigação correspondente, 
determinar a matéria tributável, calcular o 
montante do tributo devido, identificar o sujeito 
passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da 
penalidade cabível”.

Deve-se realçar, do enunciado acima, duas 
considerações. Em primeiro lugar, é essencial destacar 
a transparente intenção do legislador em conceber o 
lançamento tributário como procedimento administrativo, 
privativo da administração. Neste sentido, mister 
reconhecer que, mesmo nas hipóteses de autolançamento, 
é inafastável a participação fiscal, para fins de outorga 
de beneplácito a valores e condições confessadas pelo 
contribuinte.

Em segundo lugar, relevante também se mostra o 
fato de a lei ter previsto a possibilidade de o lançamento 
conter ou veicular ato de aplicação de penalidade 
pecuniária. Isto leva a crer, de forma clara, ser admissível 
falar em duas espécies de lançamento, tanto numa acepção 
restrita, tendente apenas a formalizar o tributo, quanto num 
sentido mais amplo, prestativo à formalização de todo o 
objeto da obrigação tributária (tributo e/ou penalidade).

De todo modo, é certo que o lançamento, na forma 
delineada pelo CTN, atua sempre como veículo introdutório 
de normas individuais e concretas. Estas regras, então, 
quando tratam de lançamento em sentido estrito, podem 
ser originadas tanto da autoridade administrativa quanto 
do contribuinte, incumbido do cumprimento de um dever 
instrumental. Na hipótese de lançamento em sentido 
amplo, por outro lado, ditas normas tributárias, individuais 
e concretas, só podem ser introduzidas pela autoridade 
administrativa, por meio do denominado auto de infração, 
uma vez ser incabível imaginar que o próprio contribuinte 
se comine sanções de índole não-moratórias.

2.1. Modalidades de lançamento

Em complemento às ilações acima erigidas, é 
importante consignar que existem, basicamente, três 
modalidades de lançamento, a saber: i) de ofício (ou direto); 
ii) por declaração (ou misto); e iii) por homologação. As 
duas primeiras, como acima declinado, inserem-se na 

2 Dentre as acepções que o vernáculo pode encerrar, identifica Eurico Marcos Diniz de Santi (Lançamento tributário. São Paulo: Max Limonad, 1996, pp. 158-9), a título de exemplo, as seguintes: i) 
relação jurídico-tributária intranormativa; ii) direito subjetivo do Fisco, como parte da relação jurídica tributária efectual; iii) certa quantia em dinheiro (art. 164, III, § 2º, do CTN); iv) gênero que engloba 
as relações jurídicas efectual e intranormativa (art. 156, caput, do CTN); v) relação tributária intranormativa, constituída pelo Fisco, como no caso do pagamento convencional, da compensação e da 
remissão; vi) relação jurídica intranormativa derivada de ato do particular, como na hipótese da decadência (art. 156, V, do CTN).
3 “Assim, no uso técnico-comercial-contábil, temos o emprego de expressão ‘lançamento’ como: (i) ação ou (ii) efeito de escriturar uma verba em livros de escritura; e (iv) efetuar o cálculo, conferir 
liquidez a um crédito ou débito. Em seu desenvolvimento, a legislação e a técnica dogmática incorporaram aos textos legais e a doutrina o termo ‘lançamento’, acrescentando, com essas novas 
aplicações, novo matiz de significados à pluvirocidade de sentidos de que já gozava o vocábulo, empregando-o assim: (v) como procedimento administrativo da autoridade competente (art. 142 do CTN), 
processo, com fim de constituir o crédito tributário mediante a postura de (vi) um ato norma administrativo, norma individual e concreta (art. 145 do CTN, caput), produto daquele processo, (viii) como 
procedimento administrativo que se integra como ato-norma administrativo de inscrição da dívida ativa; (viii) lançamento tributário do ato fato derradeira da série em que desenvolve um procedimento 
com escopo de formalizar o crédito tributário; (ix) como atividade material do sujeito passivo de calcular o montante do tributo devido, juridicizada pela legislação tributária, da qual resulta uma (x) 
norma individual e concreta expedida pelo particular que constitui o crédito tributário no caso dos chamados lançamentos por homologação (art. 150 do CTN e §§)”. (Santi, Eurico Marcos Diniz de. 
Lançamento tributário. São Paulo: Max Limonad, 1996, p. 125).
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classe dos heterolançamento, ao passo que a última, por 
força de seu mecanismo, configura a suma espécie do 
conceito de autolançamento.

Diz-se que o lançamento é de ofício quando feito 
por iniciativa da autoridade administrativa, independente 
de qualquer colaboração do sujeito passivo. Qualquer 
tributo pode ser lançado de ofício, desde que não tenha 
sido formalizado por outra modalidade. Por declaração, 
em segundo lugar, é o lançamento concretizado em face 
de declaração fornecida pelo contribuinte ou por terceiro, 
quando um ou outro presta à autoridade administrativa 
informações quanto à matéria de fato indispensável à 
constituição do crédito (art.147 do CTN). Por homologação, 
em derradeiro, diz-se do lançamento pertinente a tributos 
cuja legislação atribua, ao sujeito passivo, o dever de 
antecipar o pagamento, sem prévio exame da autoridade 
administrativa, no que concerne a sua determinação.

Foquemos nossos esforços na última das espécies 
citadas, dada sua pertinência ao tema em tratamento.

Ressaltemos, inicialmente, que o objeto da 
homologação não é, como alguns afirmam, o recolhimento 
de numerário. Ao revés, é a apuração do montante devido 
que constitui objeto de deliberação homologatória – sendo 
possível, por isso, que a ratificação se dirija, mesmo, a 
situações em que sequer tenha havido pagamento. Esta é a 
compreensão que resulta da leitura do §1º, combinado com 
o § 4º, do art. 1504, do CTN.

A homologação tácita a que se refere indigitado § 
4º consubstancia a condição de que fica o pagamento a 
depender para extinguir o crédito tributário. Entretanto, 
se o contribuinte praticou a atividade de apuração, prestou 
à autoridade administrativa as informações relativas aos 
tributos devidos (por meio de DCTF, GIA etc.) e, ao final, 
não efetuou o pagamento, pode a autoridade homologar a 
apuração de tais valores e intimar o contribuinte a fazer a 
quitação, com a multa decorrente do inadimplemento do 
dever de recolher antecipadamente, sob pena de imediata 
inscrição do crédito tributário na Dívida Ativa.

O que caracteriza a modalidade de lançamento por 
homologação, portanto, é a exigência legal de pagamento 
antecipado, e não a efetivação deste.

Assim, tão-logo o sujeito passivo tenha prestado 
à autoridade administrativa as informações a que estava 
obrigado, referentes à apuração do valor do tributo devido, 
e tendo decorrido o prazo fixado em lei para a homologação 
(salvo previsão específica em contrário, de cinco anos), 
ocorre o tácito reconhecimento do autolançamento, 
extinguindo-se definitivamente o crédito tributário pelo 

pagamento antecipado. A partir de então, não mais 
lícito ao Fisco é intentar cobrar eventuais recolhimentos 
insuficientes, ainda que deliberadamente reduzidos pelo 
contribuinte.

Vale destacar, de mais a mais, que o lançamento por 
homologação é, nos dias atuais, a regra. No entanto, como o 
CTN diz que a atividade de formalização de créditos fiscais 
é privativa de autoridade administrativa, é inadmissível 
cogitar de um lançamento feito autonomamente pelo 
sujeito passivo. Assim, embora o sujeito passivo faça todo 
o trabalho material de auto-imposição, só tem contra si 
constituído o débito, derradeiramente, com a homologação, 
outorgada condicionalmente pelo Fisco.

Pois bem. Vistos, até aqui, alguns dos aspectos 
centrais dos conceitos de crédito tributário e de lançamento, 
sedimentadas parecem estar, em grau satisfatório, algumas 
das premissas que servirão ao próximo passo do trabalho: 
a análise da denúncia espontânea propriamente dita, 
insculpida, em fortes traços, pelo artigo 138 do CTN.

Passemos, destarte, a tal ofício.

3. Denúncia espontânea
3.1. Infração tributária: conceito operacional

Como bem aponta Zelmo Denari5, “o Direito 
utiliza-se do termo ‘infração’ para designar a violação de 
uma norma de conduta prevista no ordenamento jurídico 
ou em simples cláusula contratual resultante de um acordo 
de vontades, quer se trate de matéria de direito público, 
quer de direito privado”.

Nesta direção, especificamente no que toca ao campo 
do direito tributário, o professor Rubens Gomes de Sousa 
nos ensinou que “a característica conceitual da infração 
tributária reside na circunstância de estar em conexão com 
a obrigação tributária, principal ou acessória (deveres)” 
6. Em idêntica linha, pontificou Hector Villegas que a 
“infração tributária é a violação das normas jurídicas que 
estabelecem as obrigações tributárias”7.

As infrações fiscais, cometidas pelos contribuintes, 
podem se materializar por meio de duas formas peculiares, 
atinentes a dois distintos tipos de ilícito, graduados segundo 
a natureza e a gravidade do descumprimento da lei, a saber: 
i) infração tributária (ilícito administrativo tributário); e ii) 
crime tributário (ilícito penal tributário).

Interessam-nos de perto, no âmbito deste trabalho, 
apenas os ilícitos administrativos tributários. Esta 
espécie contraventiva deita raízes na inobservância de 
um comportamento que corresponde, necessariamente, 

4 Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, 
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§ 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento.
§ 2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§ 3º Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
5 Costa Jr., Paulo José da; Denari, Zelmo. Infrações Tributárias e Delitos Fiscais. 4ª ed., São Paulo: Saraiva, 2000, p. 3.
6 Sousa, Rubens Gomes de. Compêndio de legislação tributária. São Paulo: Resenha Tributária, 1973.
7 Villegas, Hector. Direito Penal Tributário. São Paulo: Resenha Tributária, 1974, p. 100.
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ao objeto de uma obrigação tributária principal (art. 113, 
§ 1º, do CTN) ou de um dever instrumental (art. 113, § 
2º, CTN). Relaciona-se a infração tributária, pois, noutras 
palavras, a qualquer ação ou omissão que, direta ou 
indiretamente, represente o descumprimento dos deveres 
jurídicos estatuídos em leis fiscais, seja de índole material, 
seja de natureza formal8.

Estando diretamente relacionado com o objeto 
da obrigação tributária principal e/ou dos deveres 
instrumentais, o ilícito administrativo tributário pode, em 
face da presença ou da não-presença do substrato econômico 
do liame obrigacional, incorporar duplo conteúdo, de 
cunho patrimonial ou não-patrimonial, respectivamente.

Diz-se de conteúdo patrimonial, neste sentido, 
qualquer contravenção derivada do não pagamento total ou 
parcial de tributo – é dizer, qualquer infração que se origine 
do não-cumprimento de prestações positivas de fundo 
monetário, previstas na legislação tributária, de interesse 
da arrecadação e/ou da fiscalização. Turno outro, é viável 
falar de ilícito não-patrimonial quando o descumprimento 
de lei respeitar a simples obrigações instrumentais, não 
geradoras de efeitos pecuniários diretos9.

Esta não é, contudo, a única relevante taxionomia 
empreendida a respeito das infrações tributárias. Outras 
também encerram valor próprio, em termos tanto 
pragmáticos quanto teórico-didáticos10.

Os comportamentos que desrespeitam os deveres 
jurídico-tributários poderiam ser analisados sob o 
espectro de múltiplas classificações. Contudo, levando-
se em consideração a utilidade de cada qual, cumpre-
nos traçar breves considerações sobre a classificação das 
infrações tributárias respeitante a: i) sua natureza, ii) sua 
exequibilidade; e iii) o animus do agente.

No que toca à diferenciação das infrações com fulcro 
em sua natureza, balizada por discríminen intimamente 
ligado à inobservância do objeto da obrigação tributária 
principal (art. 113, § 1º, do CTN) ou dos deveres tributários 
instrumentais (art. 112, §2º, do CTN), já apresentamos, 
acima, algumas considerações.

Quanto à classificação segundo a exequibilidade, 
devemos explicar, aqui, que a concreta realização de 
uma infração tributária pode se dar pela via comissiva 

ou omissiva, consistindo a primeira na prática de uma 
conduta diametralmente oposta àquela legalmente prescrita 
e, a segunda, na inércia comportamental do contribuinte 
obrigado a algum tipo de ação, assentada nos modais 
deônticos “obrigatório”, “proibido” e “permitido”.

Por terceiro posto, quanto à taxionomia calcada no 
animus do agente – ou seja, consoante a existência ou a 
inexistência de vontade do sujeito passivo na prática do 
comportamento não condizente com o seu dever jurídico-
tributário –, as infrações tributárias podem ser classificadas 
em objetivas e subjetivas. Reputa-se subjetivo, então, o 
ilícito que, para sua regular configuração, rime a conduta 
com uma atuação dolosa ou culposa. Doutro lado, as 
infrações objetivas são aquelas em que a concorrência 
da vontade do infrator é insignificante à atribuição da 
respectiva responsabilidade tributária, configurando-
se a contravenção com a simples ocorrência da situação 
definida em lei como suficiente e necessária.

Vale lembrar, a respeito, que, no direito tributário 
brasileiro, particularmente no campo das infrações 
tributárias, prevalece a figura da responsabilidade objetiva, 
como se depreende do art. 136 do CTN:

“Art. 136. Salvo disposição de lei em contrário, a 
responsabilidade por infrações da legislação tributária 
independe da intenção do agente ou do responsável e da 
efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato.”

Em que pese a responsabilidade objetiva ser elevada 
ao status de regra geral, bom ressaltar que a expressão 
“salvo disposição de lei contrário”, contida no art. 136 do 
CTN, concebe ao legislador a prerrogativa de criar figuras 
representativas de infrações tributárias subjetivas, como é 
o caso da sonegação, da fraude e do conluio11. 	
Nunca é demais repetir, então, que o quadro das infrações 
subjetivas não se restringe aos ilícitos que colhem no dolo 
conditio sine qua non de sua compostura típica, eis que 
sempre pode o legislador eleger a culpa (nas facetas da 
negligência, imprudência  ou imperícia) como ingrediente 
imprescindível do tipo legal.

A classificação das infrações tributárias, centrada no 
animus do agente, diferentemente do que possa transparecer, 

8 “O suposto das regras sancionatórias, como vimos, hospeda sempre a descrição de um acontecimento do mundo físico exterior, no qual alguém deixou de cumprir determinada prestação a que estava 
submetido, por força de outra norma jurídica de conduta. Tratando-se de matéria tributária, o ilícito pode advir da não-prestação de tributo (da importância pecuniária) ou do não cumprimento dos 
deveres instrumentais ou formais. Seja como for haverá um constante e invariável traço que identifica, prontamente, estarmos diante de uma hipótese de ilícito tributário: é a não prestação (não-p), 
presente onde houver fórmula descritiva de infração.” (Carvalho, Paulo de Barros. Op. cit., p. 501).
9 A distinção em comento tem importância prática grande. Assim é porquanto inúmeras discussões se avolumam, diariamente, a respeito da possibilidade de concomitância de penalidades distintas, 
aplicadas ao mesmo contribuinte, sempre que o descumprimento da obrigação principal venha acompanhado de desrespeito a deveres acessórios.
10 Acerca da tarefa classificatória, aliás, não é inoportuno repisar sua concepção como procedimento lógico de divisão de determinado grupo de seres (de objetos, de coisas) a partir de caracteres inerentes 
a cada uma das categorias obtidas, capaz de servir a acentuar as igualdades e as desigualdades existentes entre os elementos pertencentes a cada categoria, para facilitação da compreensão do assunto 
investigado. Sempre que um operador do direito se conduzir à empreitada da análise ou, até mesmo, da construção de uma classificação, para fins de instrumentalizar a compreensão do “ser” (objetos, 
coisas) examinado, salutar é que ele tenha em mente a procedente advertência de Augustín Gordillo, no sentido de inexistirem classificações certas ou erradas – mas, sim, apenas divisões úteis ou inúteis, 
conforme o sucedido cumprimento do fim analítico a que se propõe. Ensina, a respeito, Genaro Carrió, que: “Las classificaciones non son ni verdaderas ni falsas, son sevicales o inutiles; sus ventajas 
están supeditadas al interés que guía a quien las formulas, y a su fecundidad para presentar un campo de conocimiento de una manera más facilmente comprensile o más rica en consecuencias práticas 
deseables.(...) Decidirse por una classificación es más bien como optar por el sistema métrico decimal frente al sistema de medicíon de los ingleses. Si el primero es preferible al segundo no es porque 
aquél sea verdadero y éste falso, sino porque el primero es más cómodo, más fácil de manejar, más apto para satisfacer cn menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias humanas.”
11 Esses três ilícitos dolosos, aliás, chegaram a ser expressamente definidos pela Lei nº 4.502/64, nos seguintes termos:
“Art . 71. Sonegação é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.”
“Art . 72. Fraude é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas 
características essenciais, de modo a reduzir o montante do impôsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.”
“Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.”
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também assume grande relevo e conotação prática. É que, 
em se tratando de uma infração objetiva, o único remédio 
de que disporá o contribuinte, na tentativa de remediar a 
ferida aberta pela suposta ilicitude, será a demonstração 
da inexistência material da conduta antijurídica, mediante 
confecção de prova negativa insitamente árdua. Por outro 
turno, já no que toca às infrações subjetivas, habitadas 
pela figura do dolo ou da culpa na compostura típica de 
seu enunciado descritivo, opera-se a inversão do onus 
probandi, em detrimento da autoridade administrativa, a 
quem cabe, valendo-se de seu direito-dever fiscalizatório, 
a demonstração concreta dos elementos qualificadores da 
participação subjetiva do agente na descrição hipotética da 
norma12.

Feitos estes apontamentos, devemos, pois, antes de 
nos debruçarmos na análise da denúncia espontânea em si, 
traçar considerações sobre a temática da responsabilidade 
por infrações tributárias. É a isso que procederemos.

3.2. Responsabilidade por infrações

No direito tributário pátrio, como já tivemos 
a oportunidade de assinalar, prevalece o princípio da 
responsabilidade objetiva, ex vi do art. 136 do CTN. O 
ilícito puramente fiscal se configura com a mera ocorrência 
do resultado descrito na norma, indiferente da vontade do 
infrator. Como aponta Sacha Calmon Navarro Coelho13, 
não faz sentido “indagar se o contribuinte deixou de emitir 
uma fatura fiscal por dolo ou culpa (negligência, imperícia 
ou imprudência)”, vez que o resultado indesejado, 
independente do elemento volitivo, restou formatado.

Atrelado ao contexto da consideração objetiva do 
ilícito fiscal, existe uma disposição de natureza atenuadora, 
que versa sobre diretrizes a serem observadas quando da 
interpretação e da integração da legislação tributária. Essa 
diretriz a que nos referimos encontra-se calcada no art. 112 
do referido diploma legal, in verbis:

“Art. 112 – A lei tributária que define infrações, ou 
lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira 
mais favorável ao acusado, em caso de dúvida 
quanto:
I – à capitulação legal do fato;
II – à natureza ou às circunstâncias materiais do 
fato, ou à natureza ou extensão de seus efeitos;
III – à autoria, imputibilidade, ou punibilidade;
IV – à natureza da penalidade aplicável, ou à sua 
graduação.”

Portanto, via de regra, ainda que às infrações 
tributárias deva ser aplicado o princípio da objetiva 
responsabilização, devem ser observadas as atenuações 
interpretativas do artigo 112 – sem prejuízo, por certo, 
da possibilidade da consagração de infrações de índole 
subjetiva.

O art. 137 do CTN, no panorama geral de 
responsabilização infracional objetiva, destoa, contudo, do 
dispositivo que o precede (artigo 136), na medida em que 
estabelece o deslocamento do pólo da responsabilidade por 
infrações ao executor material da conduta antijurídica:

“Art. 137 – A responsabilidade é pessoal ao agente:
I – quanto às infrações conceituadas por lei como 
crimes ou contravenções, salvo quando praticadas 
no exercício regular de administração, mandato, 
função, cargo ou emprego, ou no cumprimento de 
ordem expressa emitida por quem de direito;
II – quanto às infrações em cuja definição o dolo 
específico do gente seja elementar;
III – quanto às infrações que decorram direta e 
exclusivamente e dolo específico:
a) das pessoas referidas no art. 134, contra aquelas 
por quem respondem;
b) dos mandatários, prepostos ou empregados, 
contra seus 	 mandantes, preponentes ou 
empregadores;
c) dos diretores, gerentes ou representantes de 
pessoas jurídicas de direito privado, contra estas.”

É basilar a noção de que a responsabilidade pelo 
cometimento de infração tributária cabe ao contribuinte 
ou as responsável, nos termos definidos pelo artigo 121 
do CTN. Há casos, porém, em que essa responsabilidade 
alcança terceiros (arts. 134 e 135), ainda que estes não se 
identifiquem a nenhum daqueles arquétipos, desde que o 
ato do agente se opere em desfavor do representado, de um 
lado, ou se revista de dolo específico, de outro lado.

Neste diapasão, o contribuinte, na forma do citado 
artigo 137, poderá ser pessoalmente responsabilizado 
pela infração tributária, a título de culpa in eligendo ou 
in vigilando, caso o agente esteja no exercício regular de 
administração, mandato, função ou emprego, turno um, ou 
cumprindo ordem expressa de superior hierárquico, turno 
outro. De forma parecida, a responsabilidade pessoal pelo 
cometimento de infração pode também aparecer quando o 
elemento volitivo doloso for ínsito à compostura interna do 
tipo infracional.

12 Como bem frisado pelo professor Paulo de Barros Carvalho (Op. cit, p. 506.): “(...) Os embaraços dessa comprovação, que nem sempre é fácil, transmudam-se para a atividade fiscalizadora da 
Administração, que terá a incumbência intransferível de evidenciar não só a materialidade do evento como, também, o elemento volitivo que propiciou ao infrator atingir seus fins contrários às 
disposições da ordem jurídica vigente”.
Entendemos que esta é a razão pela qual, no quadro das infrações tributárias subjetivas, as presunções devem ser afastadas, de plano, pelo aplicador da lei fiscal e por qualquer outro operador do direito. 
Dolo e culpa, como é sabido, não se presumem, comprovam-se. Demandam, por sua natureza, a demonstração de fatos que revelam a presença concreta do animus agendi, como nexo de causalidade 
entre a participação volitiva e o resultado material dela decorrente. Assim, no âmbito das infrações tributárias subjetivas, o emprego de meras conjecturas ou presunções pela autoridade administrativa, 
quando desacompanhada de farta e inequívoca prova do elemento subjetivo que integra a compostura típica da conduta antijurídica, há de ser incisivamente combatido, marcando-a o operador do direito, 
mormente o Poder Judiciário, com a pecha da inconsistência probatória.
13 Coelho, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 4ª ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.637.
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Lembramos, então, com Luciano da Silva Amaro14, 
apenas à conta de curiosidade, que “não se cuida, no 
dispositivo em análise, de crimes, mas sim de infrações 
administrativas em cuja definição seja elementar a vontade 
de atingir um determinado resultado. Os crimes, com ‘dolo 
específico’ ou não, estão já compreendidos no item I.”

3.3. Exclusão da responsabilidade pela denúncia 
espontânea

Prescreve o art. 138 do CTN que:

“Art. 138. A responsabilidade é excluída pela 
denúncia espontânea da infração, acompanhada, 
se for o caso, do pagamento do tributo devido e 
dos juros de mora, ou do depósito da importância 
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o 
montante do tributo dependa de apuração.
Parágrafo único. Não se considera espontânea a 
denúncia apresentada após o início de qualquer 
procedimento administrativo ou medida de 
fiscalização, relacionados com a infração.”

Como se vê, o dispositivo em mira contempla, 
em prol do contribuinte ou do responsável, um instituto 
excludente da responsabilidade pelo cometimento de 
infração tributária formal ou substancial. Trata-se, noutro 
dizer, de procedimento que se aproxima, até certo ponto, da 
figura do arrependimento eficaz ou desistência voluntária, 
previsto no art. 15 do Código Penal Brasileiro15.

A proximidade desse instituto, afeto ao direito 
tributário, com as propaladas figuras do Direito Penal, 
como bem vislumbrado por números estudiosos – dentre 
eles o saudoso mestre Aliomar Baleeiro16 – deve-se ao fato 
de todos estes institutos servirem ao mesmo fim: excluir a 
da responsabilidade do agente, implicando no consequente 
afastamento da punibilidade17.

A norma do art. 138 do CTN, em tal cenário, é 
uma norma indutora de conduta, vez que o início de sua 
hipótese não reclama um comportamento obrigatório ou 
proibitivo, mas uma facultas agendi, colocada à esfera dos 
destinatários, concebendo como prêmio o direito à exclusão 
da responsabilidade pela infração cometida, sempre que o 
autor do fato delituoso opte pelo voluntário saneamento da 
falta18.

Com efeito, o contribuinte que realiza denúncia 
espontânea de infração tributária recebe um benefício, 
uma vantagem. Cuida-se de um prêmio – exclusão 
da responsabilidade pelo cometimento das infrações 
autodenunciadas – que passará a incorporar o seu 
patrimônio jurídico19, a título de estímulo a quem, 
voluntariamente, lance-se ao cumprimento intempestivo de 
deveres e obrigações fiscais legalmente estipuladas.

Como bem delineado pela doutrina, a consagração 
da figura é opção de política jurídica, com a qual o legislador 
procura premiar o cumprimento voluntário das obrigações 
tributárias. A respeito, atesta Hugo de Brito Machado20, 
com muita propriedade, que “a norma albergada pelo art. 
138 do CTN consubstancia opção valorativa do legislador. 
Opção pelo uso do estímulo em vez de castigo, e pelo 
prestígio a boa fé do contribuinte que toma a iniciativa de 
denunciar sua falta.”

A espontaneidade reclamada pelo art. 138 do CTN 
atua como hábil medida de incremento de arrecadação, 
associada à comodidade administrativa fazendária, a partir 
do momento que, concebendo uma premiação/estímulo ao 
cumprimento voluntário de obrigações e deveres previstos 
na legislação tributária, fica o Fisco em condição cômoda, 
por conta da qual não necessita empreender maiores 
esforços para levar a termo a fiscalização e a subsequente 
arrecadação.

Logo, por não regular conduta de roupagem 
obrigatória ou proibitiva, mas mera prerrogativa ou facultas 
agendi patrocinada por um prêmio, um estímulo, uma 
vantagem especial conferida aos contribuintes que optarem 
pelo voluntário saneamento de infração cometida, parece-
nos inequívoco reconhecer que o art. 138 do CTN reveste-
se do status de uma norma jurídica indutora de conduta.

Pois bem.
Não se trata de nenhuma novidade afirmar que a 

categoria jurídica indicada como direito subjetivo é, como 
revela o eminente filósofo francês Michel Villey, uma 
figura nascida das vertentes medievais ligadas às filosofias 
voluntaristas, desenvolvidas por teólogos do século XIII21. 
Fazendo menção a esta origem da categoria fundamental, 
parece-nos ficar mais claro o fato de a noção de direito 
subjetivo guardar íntima relação com o componente 
volitivo, perfazedor da essência de seu núcleo conceitual, 
fundamentalmente traduzido, conforme Paupério, em uma 
faculdade de agir – facultas agendi22.

14 Amaro, Luciano da Silva. Direito Tributário Brasileiro. 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 1998, p. 423.
15 “Art. 15. O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede que o resultado se produza, só responde pelos atos já praticados.”
16 Baleeiro, Aliomar. Op. cit., p. 764.
17 Pugnando pela natureza jurídica da causa excludente de punibilidade, no que se refere à desistência voluntária e ao arrependimento eficaz, v. Delmanto Celso. Código Penal Comentado. 3ª ed., atual. 
e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p.24.
18 Essa particularidade não passou despercebida por Geraldo Ataliba, levando-o a averbar que “só é espontâneo o comportamento efetivamente não provocado, mas simplesmente induzido pela lei”. 
(Estudos e Pareceres de Direito Tributário. vol.2, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p.279).
19 Nas lições de Geraldo Ataliba (Revista de Direito Mercantil, nº 13, p.33): “É princípio processual tributário universal – também consagrado no Brasil com profundas raízes do nosso espírito jurídico e 
nos mais sadios preceitos de moralidade administrativa, que procurando o contribuinte espontaneamente as autoridades fiscais, para proceder à retificação em declarações anteriormente feitas, ou levar  
ao conhecimento da administração tributária atrasos, enganos, omissões, irregularidades e erros por ele mesmo cometidos, não fica por isso, sujeito a nenhuma penalidade, excluindo-se a configuração 
do dolo e dando ao contribuinte a prerrogativa de somente arcar com as conseqüências civis e administrativas, de caráter reparatório ou indenizatório previstos em lei, para o caso.A  sistemática 
tributária, ao lado de inúmeras outras medidas de variada natureza – tendentes a facilitar a ação arrecadadora e tendo por finalidade estimular o comportamento do contribuinte, no sentido de cumprir 
suas obrigações tributárias – permite por esta forma, harmoniosa combinação técnica entre a persuasão e a coercibilidade, características sempre concomitantes do instrumento arrecadatório em que 
se constitui o Direito – no caso por isso mesmo, Tributário”.
20 Machado, Hugo de Brito. “Exclusão da Responsabilidade Tributária pela Denúncia Espontânea de Infração”. Revista Dialética de Direito Tributário, nº 61, p.87.
21 Villey, Michel. La Formation de la Pensée Juridique Moderne. Paris: Les Édctions Montchrein, 1975, pp.240 e ss.
22 Paupério, Machado. Introdução à Ciência do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 88.
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Se efetuarmos uma singela investigação aos grandes 
mestres do pensamento jurídico moderno, constataremos 
que o conceito de direito subjetivo – diversamente das 
concepções clássicas herdadas do direito romano – 
ergueu-se a partir da idéia de um poder - direito unilateral 
(individual), ou de uma prerrogativa legalmente colocada 
à esfera de disponibilidade de um determinado sujeito 
(facultas agendi), capaz de torná-lo senhor da vontade 
da pessoa que figurar no pólo oposto da relação jurídica 
instaurada.

A leitura da obra fundamental de Savigny é instrutiva 
a esse respeito. Escreve este gigante do pensamento jurídico 
moderno: “O direito considerado na vida real abraçando 
e penetrando por todos os lados o nosso ser, aparece-nos 
como um poder do indivíduo. Nos limites deste poder, reina 
a vontade do indivíduo, e reina com o consentimento de 
todos. A tal poder ou faculdade, nós o chamamos direito, e 
muitos o denominam direito em sentido subjetivo”.23-24

Emprestando seu inteligência ao tema, 
Alfredo Augusto Becker, pontifica:

“O Direito subjetivo – mostra Pontes Miranda – é 
o que fica do lado ativo, quando a regra jurídica 
incide. As teorias que vêem direito subjetivo antes 
do nosso direito assubjetivado são vítimas de 
análise insuficiente da concepção dos privilegia, 
que era em termos de subjetivação originária, e 
das regras jurídicas que nasceram de negócios 
jurídicos entre clãs, tribos, nações e Estados. (...) 
Deve-se sempre ter presente que, antes do direito 
subjetivo, já existe regra jurídica com a previsão 
de  sua hipótese de incidência (‘fato gerador 
ou suporte fático). Realizando-se a hipótese de 
incidência, sobre esta incide, infalivelmente, a 
regra jurídica. Após e mediante esta incidência 
da regra jurídica, a hipótese de incidência se 
juridiciza e irradia a eficiência jurídica: a relação 
jurídica, com o seu pólo positivo	 (o sujeito 
ativo) e o seu pólo negativo (sujeito passivo) e com 
o seu conteúdo jurídico. Este conteúdo jurídico (da 
relação jurídica) tem, uma parte, localizada no pólo 
positivo: o direito (o direito subjetivo), pretensão e 
coação; a outra parte localiza-se no pólo negativo: 
o dever, a obrigação, a sujeição.”

A límpida e hialina redação do art. 138 do CTN,  a 
toda evidência, reflete a imagem de uma facultas agendi, 
colocado à disposição de todo e qualquer contribuinte. 
Tal  prerrogativa, por seu turno, tem o condão de operar o 
nascimento do direito à exclusão da responsabilidade pelo 

cometimento de infrações, pois o preceito legal fornece 
uma “ponte de ouro”, ou melhor, um prêmio (vantagem 
especial) para o agente que voluntariamente abandona o 
propósito delitivo.

Para tanto, como típica questão prejudicial à 
válida caracterização desse instituto, o legislador elegeu, 
como pressupostos de admissibilidade, os seguintes: i) a 
inexistência de qualquer procedimento administrativo ou 
medida de fiscalização, relacionados com a infração; e ii) 
se for o caso, o pagamento do tributo devido e dos juros 
de mora, ou do depósito da importância arbitrada pela 
autoridade administrativa, quando o quantum depender de 
apuração.

Atente-se para a peremptoriedade do comando 
legal que disciplina o instituto e a denúncia espontânea. 
Em momento algum o art. 138 do CTN dispõe que 
tal procedimento “poderá ser autorizado pelo Fisco”, 
ou que “a exclusão da responsabilidade pela infração 
espontaneamente renunciada dar-se-á por despacho da 
autoridade administrativa competente”. Noutro giro verbal, 
a denúncia espontânea de infração tributária (formal e 
material) é um direito que, preenchidos os requisitos 
legais, mostra-se exclusiva e unilateralmente exercitável 
pelo contribuinte faltoso, ao talante deste. Em linguagem 
negativa, configura direito que subsiste independentemente 
de qualquer concorrência da vontade do agente da Fazenda 
Pública (= inexistência de discricionariedade administrativa 
ao seu reconhecimento).

Logo, sendo uma prerrogativa legalmente 
outorgada aos sujeitos passivos da obrigação tributária, 
como induvidosamente o é, devidamente observados os 
pressupostos de admissibilidade esculpidos no art. 138 
CTN, a exclusão da responsabilidade por infração, um vez 
realizada a denúncia espontânea, encampa nímia natureza 
de direito público subjetivo, pertencente aos contribuintes 
pátrios, a cujo exercício não poderá validamente se opor a 
Fazendo Pública.

Em dita direção, insta lembrar, ainda, que a ausência 
de exceção legal explícita, bem como de adjetivação do 
termo “infração”, conduz à inequívoca conclusão de 
que a denúncia espontânea indistintamente alcança as 
infrações tributárias formais e materiais. A abrangência 
do permissivo legal em tela é grande, não podendo ser 
restringida pelo Fisco.

3.4. Da exclusão da multa de mora

A despeito de tudo o que se explicou, e tratando 
de excepcionar onde a própria lei não excepciona, decidiu 
a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça25 que 

23 Apud Silva, Ovídio Araújo Baptista da. Direito Subjetivo: Direitos Individuais Homogêneos e Relações Jurídicas Comunitárias. Revista Jurídica, nº 276, out/00, p. 61.
24 Tomando-se nota sobre esta questão, De Plácido e Silva aponta que, “no sentido subjetivo (facultas agendi), mostra-se o direito uma faculdade ou uma prerrogativa outorgada à pessoa (sujeito ativo do 
direito), em virtude da qual a cada um se atribui o que é seu (suum cuique tribuere), não que outrem venha prejudicá-lo em seu interesse (neminem Laedere) porque a lei (norma agendi), representando 
a coação social, protege-o em toda a sua amplitude (Vocabulário Jurídico,15ª ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 199,  pp. 268-269).
25 Como vislumbrado por Nelson Monteiro Neto: “Em última análise, havendo ‘denúncia espontânea da infração’, com o consequente parcelamento, no cômputo da dívida tributária não se inclui a 
multa moratória, aplicando-se neste caso a regra especial do artigo 138 do Código Tributário Nacional, e não a regra especial do art. 155-A, §  1°, do mesmo diploma legal (dispositivo acrescentado 
pela Lei Complementar n.° 104, de 01.01.2001” (Parcelamento da Dívida Tributária e Sanção de Multa [Novo § 1° do art. 155-A do Cód. Trib. Nacional], Repertório IOB de Jurisprudência, n.° 7/2001, 
caderno 1, 1ª quinzena de abr./2001, p. 192).
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o contribuinte que não efetua o pronto e tempestivo 
pagamento de tributo, por ele mesmo declarado, não pode 
invocar o art. 138 do CTN, para se desonerar do pagamento 
da multa relativa ao atraso:

“Tributário – Auto Lançamento – Tributo 
Serodiamente Recolhido – Multa – Dispensa de Multa 
(CTN/art. 138) – Impossibilidade.

Contribuinte em mora com o tributo por ele mesmo 
declarado não pode invocar o art. 138 do CTN, para se 
livrar da multa relativa ao atraso”.

Como se pode perceber, trata-se de uma decisão 
que restringe significativamente o alcance do instituto da 
denúncia espontânea de débito fiscal, em absoluto desprezo 
tanto ao indubitável caráter punitivo da denominada multa 
moratória, de um lado, quanto à ratio essendi do art. 138 
do CTN, de outro.

Nada mais equivocado do que essa orientação, 
data maxima venia. Resulta o equívoco da falta de 
visão sistêmica do direito e, especialmente, do desleixo 
ao aspecto teleológico que informa a norma indutora 
de conduta em exame. O decisum mencionado impõe 
abrupta desconsideração do “fim inspirador”, da “causa 
determinante” da espontaneidade contemplada pelo art. 
138 do CTN, bem como das particularidades inerentes ao 
lançamento homologação.

No que toca aos tributos desta espécie, repise-se, sob 
o prisma do art. 113, §§ 1° e 2°, do CTN, a existência de 
dúplice obrigação tributária, cingida da seguinte maneira: 
a) obrigação tributária principal, representada pelo dever 
jurídico de antecipar o pagamento sem prévio exame 
da autoridade administrativa, e; b) dever instrumental 
(acessório ou formal), centrado na declaração do valor 
respectivo, entregando-a mediante documento próprio, no 
prazo legal, à autoridade administrativa.

Ora, salta aos olhos que um contribuinte, diante de 
obrigações tributárias de natureza distinta, (uma de índole 
material e outra de caráter formal), possui três opções: i) 
cumprir simultânea e integralmente, no prazo demarcado, 
ambas obrigações; ii) deixar de prestar a declaração e 
efetuar o pagamento antecipado; ou iii) simplesmente 
prestar a declaração e deixar de efetuar o recolhimento 
antecipado do quantum devido.

Na ausência de pagamento de tributo declarado 
pelo próprio contribuinte, portanto, não devidamente 
autoliquidado nos termos do artigo 150, caput, do CTN, 
cabe à autoridade administrativa o poder-dever de efetuar o 
lançamento de ofício, notificando-o para fazer o pagamento 
da exação devida, com aplicação dos consectários cabíveis 
– nomeadamente, multa e juros de mora.

Assim, encontrando-se em atraso com o 
cumprimento de uma obrigação tributária principal, abrem-

se aos contribuintes duas alternativas: a) simplesmente não 
realiza o pagamento até que se efetive a regular cobrança 
do crédito pela Fazenda Pública, ou; b) antes de qualquer 
procedimento administrativo ou medida de fiscalização, 
relacionados com a infração, espontaneamente regulariza 
o débito existente.

Optando pela conduta omissiva representada 
pela primeira alternativa, infalivelmente sujeitar-se-á a 
aplicação da respectiva multa moratória. Caso opte pela 
segunda hipótese, procedendo ao pagamento espontâneo 
do débito anteriormente declarado, tem o direito de fazê-lo 
sem a incidência da multa moratória, já que preenchido os 
pressupostos da denúncia espontânea a que alude o art. 138 
do CTN26.

Eis a impropriedade do hostilizado precedente 
pretoriano, porquanto o fato de haver cumprido uma 
obrigação acessória e deixado de cumprir a respectiva 
obrigação principal, por si só, não pode validamente ensejar 
a nefasta exclusão da incidência do art. 138 do CTN. Tal 
conduta constitui simples infração tributária substancial ou 
material, caracterizada pelo não-recolhimento antecipado – 
oportune tempore – de tributo previamente declarado.

Dúvida não pode haver de que o contribuinte, tendo 
feito a apuração do valor devido e oferecido à autoridade 
a informação respectiva, não pode, uma vez insolvendo 
sua dívida, arcar com a penalidade moratória por sua 
infração, sem que possa, antes de qualquer cobrança, fazer 
a denúncia espontânea de seu delito.

Sem embargo, convalidar a impossibilidade de se 
invocar o art. 138 do CTN, nos casos de tributos declarados 
e não pagos pelo contribuinte no prazo legal, é o mesmo 
que convalidar uma esdrúxula aplicação do postulado da 
isonomia fiscal, vez que, mediante tal postura estar-se-ia 
dispensando um tratamento mais severo ao contribuinte 
que cumpre parcialmente seu dever legal de apurar o 
quantum debeatur, informando à autoridade administrativa 
– embora somente depois de expirado o prazo legalmente 
estipulado – sua infração. Estar-se-ia privilegiando, assim, 
aqueles contribuintes totalmente relapsos, que ignoram não 
só o cumprimento da obrigação principal (pagamento do 
tributo devido), como também o dos deveres acessórios 
(prestação de declaração).

Este entendimento jurisprudencial desencadeia – ao 
arrepio dos mais comezinhos princípios da lógica jurídica 
– um efeito pedagógico perverso, qual seja, o de que a 
absoluta inércia comportamental é mais recomendável do 
que o cumprimento parcial de uma obrigação tributária. 
É que se o contribuinte nada fizer, permanecendo 
silenciosamente na clandestinidade, antes de qualquer 
procedimento administrativo ou medida de fiscalização, 
relacionado com a infração, estará autorizado a realizar 
denúncia espontânea de infrações formais e materiais, 
eximindo-se de toda e qualquer penalidade.

26	  Nesse sentido, vide Machado, Hugo de Brito. Tributo Declarado e Denúncia Espontâneo. Repertório IOB de Jurisprudência nº 16/2000, caderno 1, 2ª quinzena de agosto, p. 419.
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Em contrapartida, caso preste a declaração e não 
realize o pagamento tempestivo do tributo, não poderá 
se valer dos efeitos da denúncia espontânea a que alude o 
art. 138 do CTN. Não é crível que o contribuinte infrator 
de dupla penalidade (formal e material) venha a ser 
contemplado com um benefício maior do que aquele que 
comete um único tipo infracional, correspondente ao não-
pagamento de tributo anteriormente declarado.

A tese acolhida pela Primeira Turma do Superior 
Tribunal de Justiça somente seria sustentável, a nosso ver, 
caso pudéssemos impor distinção entre multa punitiva 
e multa moratória – questão que constitui verdadeira 
arqueologia fiscal, já que não discrepam STJ27 e STF28, 
no que se refere à natureza jurídica das multas fiscais, 
desnubladamente reputadas como punitivas.

É no mínimo ilógico o entendimento que incentiva 
o contribuinte a nada declarar à autoridade administrativa 
ou até mesmo diferir a declaração para o momento em 
que “resolver” pagar o tributo devido, já que tão-somente 
nesta hipótese é que o mesmo estaria autorizado a efetuar 
a denúncia espontânea da infração, beneficiando-se da 
vantagem especial concebida pelo artigo 138 do CTN.

4. Conclusão

O objetivo do presente trabalho foi o de demonstrar 
a possibilidade de invocar o benefício da denúncia 
espontânea, disposto no art. 138 do CTN, quando da 
hipótese de tributo declarado e não pago pelo contribuinte. 
Para tanto, buscou-se interpretar e analisar as mais 
importantes normas jurídicas tributárias versantes direta ou 
indiretamente sobre o tema.

É certo que a declaração do valor do crédito 
tributário apurado significa o cumprimento, pelo sujeito 
passivo da obrigação tributária principal, de suas obrigações 
acessórias. Nomeadamente, obrigação de apurar o valor do 
tributo e obrigação de declarar – vale dizer, de informar à 
autoridade administrativa esse valor apurado, preenchendo 

o formulário próprio. O fato de haver cumprido as 
obrigações acessórias e deixado de cumprir a obrigação 
principal não exclui a incidência do art. 138 do CTN.

A autoridade administrativa, dispondo da declaração 
do contribuinte, bem podia notificá-lo para pagar o valor 
correspondente, acrescido da multa de mora, tão-logo 
escoado o prazo legalmente estabelecido para o pagamento 
do tributo. Se não o faz, deixando de efetuar a cobrança, 
tem o contribuinte a opção de pagar espontaneamente a 
exação, sem a multa moratória, na forma da lei.

É certo que o atraso no pagamento já enseja a multa 
moratória. Consubstancia infração à norma que estabelece 
o prazo para o pagamento. Ocorre que a responsabilidade 
por essa infração é excluída pela denúncia espontânea, nos 
termos do art. 138 do CTN.

Diante de todas as razões expostas, cremos que o 
entendimento do Superior Tribunal de Justiça em relação 
à matéria sob análise não possui respaldo na disposição 
expressa no ordenamento, contrariando a teleologia dos 
dispositivos correlatos.

Abstract: The present paper aims to discuss the legal, 
doctrinary and jurisprudential aspects that inform 
the operation of the institute of voluntary revelation, 
established by article 138 of the Brazilian Tax Code. From 
the analysis of the role played by the concepts of tax credit 
and tax assessment, the specific scope of this exhibition 
is to demonstrate the full applicability of the denouncing 
mechanism, for purposes of waiver of penalties for late 
payment, in all the situations in which the disbursement 
is made before the commencement of any proceedings 
for fee charge, on the one hand, and regardless of prior 
submission, by the taxpayer, of confessor declarations, 
reporting his own debts, on the other hand.

Key words: Voluntary revelation; penalty for late payment; 
tax assessment; declaration; tax credit.

27	  Recurso Especial n.° 177.976/RS, STJ, 1ª Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. Em 18.5.99, DJU 1 de 1°.7.99, p. 147.
28	  Recurso Extraordinário n.° 106.068-9, STF, 1ª Turma, Rel. Min. Rafael Mayer, RTJ n.° 115, p. 452. No mesmo sentido: Súmula 565 do STF.
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Estudo sobre a coluna “Opinião do leitor” do Jornal A Tribuna de 
Rondonópolis

Resumo: O presente trabalho aborda os textos que são publicados nos jornais, conhecidos como “Cartas do leitor” e 
“Opinião do leitor”, e nos quais o opinante coloca seu ponto de vista a respeito dos assuntos relacionados ao cotidiano 
da cidade, da região, do país e até do mundo. É a fala do leitor de forma simples, mas que constrói publicamente os 
problemas sociais numa visão de singularização e personalização. É o meio estratégico de expor seu ponto de vista e serve 
como um diagnóstico publicitário ao jornal, pois, de certo modo, informa o que realmente está ou não agradando à opinião 
pública. O estudo parte do princípio da comunicação como ferramenta essencial, não somente para o estabelecimento de 
um diálogo entre as pessoas, mas, sobretudo, para dar musculatura a um novo paradigma de cidadania, vinculada à sua 
participação, na qual elas compartilham mutuamente experiências e conhecimentos. Trata-se de um texto bibliográfico 
estruturado no modelo da pesquisa qualitativa, que concebe uma análise profunda em relação ao objeto estudado. Como 
técnica de pesquisa escolheu-se o estudo de caso, tendo o jornal A Tribuna como universo de investigação. Os dados 
foram coletados por meio de entrevistas e leitura de matérias jornalísticas. O objetivo da pesquisa é conhecer o que as 
pessoas pensam ou acreditam sobre os fatos relatados através dessas “opiniões do leitor” publicadas no jornal.  Conclui-se 
que a investigação evidenciou a significância desse espaço de opiniões, tanto para o leitor quanto para o próprio jornal, 
reforçando a ideia de que o exercício da cidadania dá mais vida à ação social democrática.

Palavras-chave: Carta do Leitor; Comunicação; Integração; Cidadania.

Introdução

	 Por trás dos inúmeros textos que são publicados 
nos jornais, encontramos um outro tipo de texto que nos 
chama a atenção. É o texto escrito pelo leitor ou até mesmo 
por pessoa que não é assinante nem leitora do jornal. Nele, 
o opinante expõe seu ponto de vista sobre temas abordados 
no cotidiano da cidade. Deixa de ser simplesmente leitor 
para ser sujeito de uma fala que constrói publicamente 
os problemas sociais a partir da singularização e 
personalização.
	 Está-se comentando sobre as cartas dos leitores, 
as quais têm a liberdade de apresentar opiniões e sugestões; 
debatem os argumentos levantados nos diversos artigos e 
tecem críticas significativas. É o meio estratégico de expor 
seu ponto de vista sobre um assunto e também argumentar 
em relação às matérias publicadas no jornal.
	 Quanto ao veículo de informação, este tipo de 
texto constitui-se como um diagnóstico publicitário, 
pois de certo modo informa o que realmente está ou não 
agradando à opinião pública.
	 Diante dessa lógica, torna-se como objetivo do 
acadêmico do Curso de Jornalismo evidenciar as relações 
existentes entre a opinião do leitor e o jornal, como 
indicadores do debate da opinião pública.
	 Trata-se de um estudo estruturado no modelo da 

abordagem qualitativa; segundo Beurem (2004, p. 92), “Na 
pesquisa qualitativa concebem-se análise mais profunda 
em relação ao fenômeno que está sendo estudado [...]”.
	 Trivinõs (1995, p. 45) entende a pesquisa 
qualitativa a partir das seguintes características 
fundamentais: a) tem o ambiente natural como fonte direta 
dos dados e o pesquisador como instrumento-chave; b) é 
por essência discutiva; c) os pesquisadores qualitativos 
estão preocupados com o processo e não simplesmente com 
os resultados e produtos; d) normalmente, os pesquisadores 
tendem a analisar seus dados indutivamente.
	 É característica desse tipo de pesquisa a utilização 
de fontes de informação no momento da coleta de dados, 
visando a uma compreensão mais ampla do fenômeno, entre 
as quais se destacam as entrevistas e a análise documental.
Selecionou-se neste estudo a técnica de entrevista, que, 
conforme apontam Lakatos e Marconi (2005, p. 197), “[...] 
é um encontro entre duas pessoas, a fim de que uma delas 
tenha informações a respeito de determinado assunto [...], 
ou seja, de maneira metódica, proporciona ao entrevistado, 
verbalmente, a informação necessária” (op. cit., p. 198).
	 O estudo tem como objetivo conhecer o que as 
pessoas pensam ou acreditam sobre os fatos relatados pelo 
jornal.
	 O delineamento do trabalho caracteriza-o como 
um estudo de caso de caráter explicativo. A tipificação 
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escolhida baseia-se na própria proposta da investigação, 
uma vez que se pretende abordar e compreender a 
importância da opinião do leitor do jornal A Tribuna. 		
Assim, imagina-se que uma metodologia que privilegie as 
análises qualitativas seja a mais adequada para explicar o 
comportamento entre leitores do referido impresso.
	 De acordo com Gil A. C. (1996, p. 121), “[...] o 
estudo de caso caracteriza-se por grande flexibilidade, isto 
significa que determina com precisão como deverá ser 
desenvolvida a pesquisa”.
	 Ressalta-se que o delineamento deve compreender 
o caracterizador da investigação, ou seja, a pesquisa 
explicativa assume também suas declarações pontuais, 
a exemplo de todas as demais tipificações de pesquisa, e 
atende, sobretudo, à intenção do acadêmico de chegar a 
uma conclusão a respeito de como “as coisas” acontecem 
nessa realidade.

1. Problemática

	 Por que está aumentando o número de pessoas que 
escrevem textos para serem publicados na coluna Opinião 
do Leitor, da página A2° do jornal A Tribuna?
	 Qual o tipo de assunto inserido nesses textos? 
Poder-se-ia dizer que a maioria desses opinantes é da classe 
média, funcionários públicos, professores, profissionais 
liberais, estudantes e cidadãos? Eles escrevem suas cartas 
para tornar públicas suas ideias e se sentirem parte da 
informação?
	 Essas opiniões são contestadas e/ou elogiadas 
por outros leitores? Todos os textos enviados são 
publicados pelo jornal? Há falta de clareza nas frases, as 
ideias são repetidas e os períodos muito longos nesses 
textos opinativos? O jornal vende mais edições quando é 
publicado um texto opinativo de relevância?
	 O presente estudo responde à maioria dessas 
perguntas, possibilitando uma continuidade na exploração 
de mais dados relacionados ao gênero, para melhor se 
entender o porquê dessa problemática e desse espaço 
oferecido pelo jornal, bem como a razão dessa vontade 
maiúscula do cidadão rondonopolitano em escrever suas 
cartas opinativas.

	 Ives Gandra da Silva Martins Filho, Ministro do 
Tribunal Superior do Trabalho (http://blog.clickgratis.com.
br/psicologiaesg/&thisy=2010&thism=8&thisd=15), tem 
uma idéia formada sobre o objeto da presente pesquisa, 
verbis:

[...] o exercício da cidadania se manifesta: a) para 
os políticos, na elaboração da legislação positiva 
em consonância com a lei natural; b) para os 
demais cidadãos, na manifestação, por todos os 
meios a que tenham acesso, de sua aprovação 
ou reprovação a políticas públicas, conforme 
promovam ou se distanciem do bem-comum da 

sociedade, por descompasso com a lei natural e 
a legítima vontade da comunidade. Trata-se, em 
suma, do não conformismo, recorrendo aos vários 
canais a que se pode ter acesso, para manifestar o 
descontentamento com os padrões vigentes, quando 
contrários aos valores familiares e sociais, [...].

O Ministro em pauta acrescenta que

Os artigos de opinião e as cartas dos leitores aos 
jornais, bem como os telefonemas às ouvidorias 
gerais das redes de televisão (hoje facilitadas 
essas manifestações através do correio eletrônico) 
chamam a atenção de editorialistas e jornalistas 
(cada carta ou manifestação é considerada como 
representativa de 100 leitores ou 1.000 espectadores 
que não se manifestam) para problemas e questões 
que passarão a ser pautadas como interesse, a par 
de se ter como relevante a corrente de opinião 
manifestada (muitas vezes para controle ético dos 
próprios meios de comunicação) [...]. (grifo nosso)

2. Objetivos
2.1 Objetivo Geral

	 Conhecer o que os leitores do jornal impresso 
pensam ou acreditam sobre os fatos do cotidiano e 
disponibilizar a eles uma ideia da real importância dos 
textos opinativos (cartas do leitor) para o jornal e a opinião 
pública.

2.2 Objetivos Específicos

	 Mostrar às pessoas que os textos opinativos estão 
no contexto das relações existentes entre a opinião do leitor 
e os jornais, como indicadores da opinião pública.

3. Justificativa

	 A necessidade cada vez maior do cidadão 
manifestar, principalmente, sua indignação com o estado 
de coisas que hoje se vê no país motivou este acadêmico do 
Curso de Comunicação Social, habilitação em Jornalismo, 
a escolher o tema Carta do Leitor para seu Trabalho de 
Conclusão de Curso (TCC).

4.  Embasamento Literário
4.1 Contextualização sobre a Significância da 
Comunicação

Partindo do pressuposto que define a comunicação como 
ferramenta essencial não apenas para estabelecer um diálogo 
entre as pessoas, mas, sobretudo, para dar musculatura a um 
novo paradigma de cidadania, corporações e instituições 
descobriram que o sucesso de seus empreendimentos, 
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assim como sua boa reputação e imagem, necessariamente 
devem estar relacionados a meios comunicacionais mais 
eficazes.
	 Um dos processos fundamentais que constitui 
a base para quase todas as atividades nas organizações é 
a comunicação, considerada como o processo pelo qual 
conduzimos nossas vidas. A comunicação é essencialmente 
um processo interativo, dialético, transacional, e nela as 
pessoas constroem significados, desenvolvem expectativas 
sobre suas experiências e compartilham mutuamente 
desses significados e expectativas por meio de trocas de 
informações.
	 Presenciamos o fato de que a sociedade de 
hoje passa por uma grande transformação decorrente do 
desenvolvimento tecnológico nas áreas de informação e 
comunicação, a qual tem interferido significamente na vida 
das pessoas no lar, no trabalho, nas universidades, no lazer 
e em outros ambientes em que o homem se faz presente, 
trazendo consigo mudanças de hábitos de comportamento, 
costumes e estilos de vida. Para acompanhar essa 
transformação as empresas têm procurado o aprimoramento 
e novas formas de comunicação que as auxiliem para uma 
adaptação mais rápida e eficiente a esse novo contexto que 
se impõe, cientes de que.

“A comunicação [...] exerce um formidável 
poder. Por meio da comunicação, uma pessoa 
convence, persuade, atrai, muda idéias, influi, 
gera atitudes, desperta sentimento, provoca 
expectativas e induz comportamento. Por meio da 
comunicação, uma organização estabelece uma 
tipologia de consentimento formando congruência, 
equalização, homogeneização de idéias, integração 
de propósitos. Desta forma a comunicação é uma 
ferramenta importante de eficácia e produtividade.” 
(TORQUATO, Gaudêncio, 1991, p. 162)

	 Observa-se a amplitude e complexidade do termo 
focado na citação acima, verificando-se que a comunicação 
abrange uma vasta área multidisciplinar, pois sua presença 
é imprescindível em todos os sentidos e em todas as formas 
de interação social.
	 Ademais, entende-se que a comunicação é 
influência, é liderança e ao mesmo tempo solidariedade. 
Sua eficácia é visualizada por meio da repercussão que ela 
acarreta na opinião pública. Um exemplo é o resultado das 
eleições a favor de um candidato, quando o mesmo é citado 
por vários leitores. Assim, ela detém determinados poderes 
de alteração no estado comportamental e se faz presente 
em diferentes contextos, desde que a mensagem transmita 
algo ao receptor.
	 Diante destas breves considerações sobre a 
relevância da comunicação, busca-se nesta pesquisa a 
contextualização da arte de argumentar, centralizada no 
processo da opinião do leitor, também conceituado como 

um dos canais comunicativos.

4.2. Algumas Considerações a respeito da Opinião 
do Leitor (Pública)

	 Na ótica de Habermas (1965 e apud Cohn, 1975, 
p.187), a opinião pública assume um significado diferente, 
conforme reivindique para si a condição de uma instância 
crítica em relação à publicidade, normativamente imposta, 
da execução do poder público e social ou sirva como uma 
instância receptiva no tocante à publicidade. A opinião 
pública, nessa perspectiva, revela a presença do cidadão 
expondo ou não sua crítica em torno de um determinado 
fato e, de certo modo, interfere na forma de pensar e/ou de 
comportar-se, dos cidadãos.
	 Acrescenta-se que ela veio a existir por meio 
da comunicação pública ou por uma mediação, nesse 
caso, do jornal. Considera-se, ainda, que os processos de 
comunicação de massa sofrem a influência dos meios de 
comunicação de massa, seja de modo direto, seja em maior 
escala através dos “leitores de opinião”.
	 A opinião do leitor constitui-se numa tipologia 
argumentativa, ou no gênero artigo de opinião, que, nas 
palavras de Kaufman e Rodrigues (1995) é constituído com 
o objetivo de convencer o outro acerca de uma determinada 
ideia por meio de argumentação. Ainda conforme 
explicam as autoras, além da utilização dos argumentos, 
há as estratégias discursivas: a ironia, as insinuações, as 
acusações, as digressões, as apelações ou a tomada de 
decisões por meio de construções impessoais.
	 Para Melo (2003, p. 102), “A opinião do leitor 
encontra-se expressa permanente através da carta”. O 
objetivo do leitor ao escrever uma carta para o jornal da 
cidade ou uma revista de circulação nacional é tornar 
pública sua ideia e sentir-se parte da informação. A carta 
do leitor é tão importante que pode ser fonte para uma nova 
notícia, uma vez que o destinatário pode acrescentar outros 
fatos igualmente interessantes que estejam acontecendo 
e possam ser abordados. São tipos de comunicação que 
mostram opiniões e sugestões; debatem os argumentos 
levantados nos artigos e fazem críticas a respeito deles; 
trazem perguntas, reflexões, elogios, incentivos e outros 
mais. Para o leitor, é um instrumento para expor seu ponto 
de vista em relação ao assunto lido. Para o veículo de 
informação, é uma arma publicitária para saber o que está 
agradando à opinião pública.
	 É uma forma de redigir na qual não se exige o 
cumprimento das regras pré-estabelecidas para se fazer 
uma carta, dentro dos padrões convencionais, a não ser 
as recomendadas para escrevermos a alguém. A carta do 
leitor tem como objetivo opinar, debater. Deve ser escrita 
numa linguagem clara, precisa, evitando o uso de palavras 
impróprias (de baixo calão) e ofensivas.
	 O exposto leva a compreender que “é função 
do jornalista dar visibilidade à pluralidade de opiniões, 



Revista Juris da Faculdade de Direito, São Paulo, v.4, julho/dez. 2010.64

também é seu papel construir a realidade a partir do interesse 
público, fornecendo elementos para seus leitores formarem 
um juízo de opinião sobre o cotidiano” (HOHLFELDT e 
BARBOSA, 2002, p.35).
	 A opinião do leitor é significante porque retorna 
para o jornal aquilo que realmente chama atenção nesse 
veículo de comunicação, pontuando as matérias que 
efetivamente correspondem às expectativas do público-
alvo. Esses mesmos autores refletem que há “necessidade 
de aproximação com o leitor [...]. É como se o universo 
do leitor tivesse que estar plenamente representado no 
discurso do jornal para que ele, ao se ver no jornal, pudesse 
então incorporar sua leitura no cotidiano” (HOHLFELDT 
e BARBOSA, 2002, p. 37).
	 A proximidade com o leitor, por meio das cartas, 
torna-se num elemento indispensável. Cria um fator de 
vínculo e ainda acaba por evidenciar a importância da 
identidade com o espaço onde se insere o leitor.

4.3 Cartas do Leitor

	 As cartas do leitor constituem-se em um espaço 
jornalístico destinado, justamente, às produções que 
pretendem manifestar um ponto de vista ou uma postura 
crítica em relação ao próprio jornal ou assuntos do 
cotidiano. É nesse ambiente interativo que encontramos 
opiniões oriundas das diferentes esferas socioculturais, 
visto que neste espaço discursivo convivem o editorial, 
que expressa a opinião da empresa jornalística, e o texto de 
opinião, que expõe o ponto de vista de diferentes segmentos 
da sociedade.
	 A carta do leitor, portanto, representa a opinião 
dos leitores do jornal e caracteriza-se como ferramenta 
fundamental de manifestação opinativa para os cidadãos 
que pretendem questionar e/ou argumentar em relação 
a um determinado acontecimento. Em outras palavras, 
“num mundo em que os conflitos e as controvérsias são 
inevitáveis, as negociações e a argumentação fazem parte 
do cotidiano das nações, das comunicações e das pessoas” 
(MOSCA, 2004, p. 45).
	 Agindo como uma ponte entre o leitor e o jornal, 
a carta se torna um veículo de investigação linguistica para 
os estudos sobre o discurso argumentativo, pois ela acaba 
por revelar hábitos de linguagem.

4.3.1 O Discurso dos leitores na Carta do Leitor

	 A Professora Zulmar Teresinha Barbosa 
CORRÊA, em sua dissertação apresentada no ano de 
2008 ao Curso de Mestrado em Ciência da Linguagem 
da Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL), 
com o tema “CARTA DO LEITOR: ANÁLISE SÓCIO-
RETÓRICA DE EXEMPLARES PUBLICADOS NO 
JORNAL FOLHA DE S. PAULO”, após analisar 49 Cartas 
do Leitor nos exemplares do jornal Folha de São Paulo 

veiculados entre os dias 21 e 27 de maio de 2007, concluiu 
que a retórica dos leitores revela cinco variantes; veja-se:

“[...] 
i) Carta para o jornal ou um de seus envolvidos 
com elogio ou crítica: Nesta variante, observa-se 
que o leitor missivista tem como destinatário de seu 
texto o próprio periódico ou pessoas relacionadas a 
ele, tecendo no seu conteúdo, elogios ou críticas a 
ações destes.  
ii) Carta para outro leitor com questionamento 
ou apoio: Esta variante é caracterizada por assumir 
um conteúdo direcionado a outro leitor missivista, 
na intenção de mencionar ou interagir com a carta 
desse outro leitor, tecendo comentários de apoio ou 
questionamento em relação ao teor do assunto já 
abordado anteriormente. 
iii) Carta para a sociedade com crítica de 
comportamento: Esta variante se distingue das 
demais por apresentar um contorno bastante amplo 
no que se refere ao seu destinatário. Carta para a 
sociedade inclui pessoas que exercem um poder 
político, administrativo, representativo ou ainda 
pessoas comuns.  Assim como na variante A, esta 
variante também aborda um conteúdo crítico, 
porém diferenciado por contemplar outro público 
não específico, a sociedade.
iv) Carta para envolvido (s) em um fato com 
comentário positivo ou negativo: Esta variante 
do gênero carta do leitor aponta como característica 
principal a abordagem de um fato veiculado na 
mídia, utilizando-o como âncora para desenvolver 
o seu comentário.  O posicionamento da carta 
varia entre uma explanação positiva ou negativa 
do fato conforme a valoração que é dada ao fato e 
consequentemente aos seus envolvidos, pelo autor 
da carta. Portanto, o texto da carta na íntegra, traduz 
um parecer do autor em relação ao fato ocorrido e 
seus envolvidos. 
v) Carta para os leitores do jornal com 
esclarecimento sobre texto publicado 
anteriormente: O que caracteriza esta variante é a 
posição que o autor da carta se coloca frente a um 
texto de um outro autor, na tentativa de esclarecer 
algo publicado pelo jornal. [...]”.

   
4.3.2 O Surgimento da Carta do Leitor

	 O jornal O Estado de São Paulo começou a 
publicar a Carta do Leitor por volta de 1950, afirma 
CORRÊA (Zulmar Teresinha Barbosa CORRÊA, UNISUL, 
2008). Ela declara, também, que para identificar o

[...] surgimento de cartas do leitor em jornais no 
Brasil, recorreu-se a Pompílio (2002).  A autora 
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relata em sua pesquisa que, em 1854, no jornal 
Diário do Rio de Janeiro, José de Alencar inicia 
uma campanha de publicações de cartas em ataque 
ao poema épico “Confederação dos Tamoios” de 
Gonçalves de Magalhães, editado pela casa real. 
As escritas das cartas eram em forma de textos 
de crônicas. Entretanto houve um período em 
que desapareceram as cartas do leitor nos jornais 
diários. No jornal O Estado de São Paulo, a carta do 
leitor começa a surgir por volta de 1950, e os textos 
eram publicados na íntegra. Neste período, as cartas 
visavam reclamar sobre temas como lixo nas ruas, 
pontos de ônibus e horários de cinema atrasados.  
Na Folha da Manhã, como era denominada na época 
a Folha de S. Paulo, a primeira carta surge em 1955. 
“Elas aparecem cortadas, enxertadas de discursos 
do jornalista, destacadas por recursos gráficos como 
aspas, negritos, reticências antes de transcrever o 
texto do leitor” (p.73). Em 1964, a censura é mais 
enfática,  eliminando  opiniões  contra  o  regime.  
Essa  censura  perdura  até  os  anos  70  e  80. 
Somente a partir de 1987 os leitores ganham uma 
maior liberdade para se expressarem através das  
cartas.  Hoje  já  consolidada,  a  seção  de  cartas  
do  leitor  ganhou  espaço  nos  principais jornais,  e,  
na  Folha  de  S.  Paulo,  o  leitor-missivista  tem  sua  
carta  publicada  no  primeiro caderno, na página 3 
do jornal. [...].

5. Resultados Alcançados
5.1 O Jornal A Tribuna de Rondonópolis-MT

	 O universo da pesquisa foi focado no jornal A 
Tribuna, sediado na cidade de Rondonópolis, estado de 
Mato Grosso.
	 Fundado em 7 de junho de 1970 por Aroldo 
Marmo de Souza (in memoriam), o jornal em foco tornou-
se nesta década de 2010 um dos diários impressos mais 
lidos no Mato Grosso. “Quando de sua fundação o jornal 
A Tribuna chamava-se “Tribuna do Leste”. Em 1978, com 
a divisão territorial para a criação de Mato Grosso do Sul, 
ganhou a atual denominação” (ANDRADE. 2010).
	 Para uma população aproximada de 200 mil 
habitantes, a cidade de Rondonópolis está bem servida de 
jornais impresso, se comparada à capital do estado, que tem 
somente dois grandes jornais desse tipo. Dos três jornais 
impressos, dois são diários e um semanal: A Tribuna, Diário 
Regional e Folha Regional, respectivamente. A Tribuna, 
assim como os demais impressos citados, dá ênfase ao 
espaço da coluna Opinião do Leitor, principalmente para 
assuntos de relevância.

5.2 Amostras da Pesquisa

	 Além de se pesquisar documentos (edições do 
jornal A Tribuna), foram entrevistados alguns dos principais 

leitores que contribuem periodicamente no espaço de 
opinião do caderno A2 do referido jornal. Eles deram, 
desta forma, sua colaboração ao presente Trabalho de 
Conclusão de Curso – TCC. A seguir, expõe-se o discurso 
desses leitores, enunciado por ocasião das entrevistas, 
acompanhado por alguns comentários deste pesquisador. 

5.2.1 Ailon do Carmo

	 Escritor, poeta, membro da Academia Mato-
grossense de Letras, advogado, Ailon do Carmo usa a 
coluna Opinião do Leitor para expressar sua vocação 
jornalística e suas ideias sobre o cotidiano da cidade.
	 “Meu idealismo jornalístico quase sempre é em 
defesa do interesse público relacionado à cidade nos mais 
diferentes aspectos”, afirma Ailon. Faz ressalva quanto à 
resposta do poder público citado em suas opiniões. “Meus 
textos não têm havido retorno das autoridades, mas sim, 
muita repercussão na opinião pública”, externa o poeta.
	 Escreve para a coluna Opinião do Leitor sempre 
que tem tempo disponível e manifesta seu contentamento 
com o retorno de suas opiniões. “Meus textos são 
aguardados com muita ansiedade pelo público leitor”, diz 
Carmo.
	 Embora não objetive retorno financeiro nessa 
condição de colaborador opinativo do jornal A Tribuna, 
comenta que do outro lado o retorno publicitário de 
suas ideias acontece. ”É costumeiro o jornal ter venda 
expressiva quando publica alguma matéria própria ou 
artigo de relevância escrito por algum leitor”, observa o 
escritor.
	 Ailon considera que o espaço da coluna Opinião 
do Leitor, hoje, ainda é suficiente para atender aos leitores 
e a outras pessoas que desejam exercer sua cidadania 
através da publicação de suas ideias no jornal. Apenas não 
concorda que, na parte inferior do caderno A2, o jornal 
abra espaço para opiniões on-line, sem usar critérios na 
identificação das pessoas que escrevem. “Entendo que nas 
opiniões on line, antes de serem publicadas, deve o jornal 
ter mais critérios na identificação de seus opinantes”.
	 Elogia o jornal A Tribuna pelo espaço dedicado 
aos seus leitores. “A coluna Opinião do Leitor é o espaço 
mais democrático do jornal”.

5.2.2 Reuber Teles Medeiros

	 Servidor público e professor do Colégio 
Adventista de Rondonópolis, Reuber Teles Medeiros 
escreve para a coluna Opinião do Leitor há mais de oito 
anos.
	 Expressa suas ideias para que elas sejam lidas e 
contestadas também. Afirma que alguns de seus textos são 
utilizados em salas de aula por outros professores. Intitula-
se apartidário, e quando critica algum político que está no 
poder, a réplica ocorre de imediato, e em tréplica apresenta 
suas alegações finais.
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	 “Já critiquei o Zé do Pátio e logo em seguida alguns 
partidários dele contestaram minha opinião. Mas não fiquei 
zangado com isso, porque entendo que a democracia é isso 
aí: todos têm o direito de se manifestar sobre algo”, declara 
Reuber.
	 Considera que o jornal A Tribuna é neutro 
politicamente. Deseja que esse diário abra mais espaço 
para que outras pessoas possam escrever também. Assim, 
o leitor fica satisfeito em ver sua opinião publicada, e o 
próprio jornal ganha dinheiro aumentando suas vendas. 
“Acho que mais pessoas devem escrever para o jornal. Um 
exemplo é a quantidade enorme de advogados e somente 
quatro ou cinco escrevem nessa coluna. Professores 
também são poucos que escrevem para o jornal. A 
sociedade tem que escrever mais, tem que se manifestar e 
não ficar passiva vendo o bonde passar. Essa participação 
é uma manifestação do exercício da cidadania”, finaliza 
Teles. 

5.2.3 Orlando Sabka

	 Morador em Rondonópolis e assinante do 
impresso A Tribuna, Orlando Sabka constantemente 
escreve e envia seus textos para a coluna Opinião do 
Leitor do jornal em foco. Por vezes, algumas de suas 
opiniões não são publicadas. “Nem todos meus textos são 
publicados, principalmente aqueles em que cito nome de 
alta autoridade envolvida no assunto. Mesmo assim, fico 
feliz em ver minhas opiniões publicadas nessa coluna”, diz 
Sabka.
	 Escreve porque gosta e porque tem vontade 
de mostrar sua experiência de vida, através de suas 
opiniões, além de, também, evidenciar os erros e acertos 
da administração pública. “O exercício de cidadania é 
manifestado através de minha indignação contra as coisas 
erradas”.
	 Manifesta seu contentamento com o espaço 
cedido aos cidadãos pelo jornal A Tribuna. Pede que o 
jornal aumente esse espaço democrático em sua coluna 
Opinião do Leitor. “Somente assim é que algo poderá ser 
mudado em nosso país”, conclui Orlando.  

5.2.4. Luci Lea Lopes Martins Tesoro

	 Luci Lea Lopes Martins Tesoro, Doutora em 
História Social pela USP, professora da UFMT e escritora, 
afirma que há mais de catorze anos escreve para o jornal 
A Tribuna e tem mais de 200 artigos publicados na coluna 
Opinião do Leitor. Diz que aquele que sabe deve repassar 
aos outros esse conhecimento. “É uma contribuição que a 
gente tem, de socializar o que a gente aprende”, pondera 
Luci Lea.

	 Vários assuntos são abordados nos artigos da 
Doutora Luci Lea, e dentre eles destacam-se a história da 

cidade de Rondonópolis, a migração, a mulher, o aborto, a 
camisinha. “Estou escrevendo para o mundo todo. Minhas 
opiniões extrapolam a cidade e vão para outros países 
como Austrália, Alasca. E quem diz que prata da casa não 
faz milagres?”, pontua a historiadora.
	 A professora-escritora afirma que, além dos textos 
que escreve, já publicou um livro para crianças que fala da 
história de Rondonópolis e que a cidadania é de formação, 
é educação. A cidadania, segundo a docente, “é construída 
dia a dia”. Faz registrar que só depois de pesquisar muito 
sobre o assunto é que escreve seus textos. Seu público é 
cativo, e quando se trata de assunto polêmico, aí a “coisa” 
esquenta. “Tenho um público leitor que cobra quando 
não escrevo. Agora, tem pessoas que têm manifestação 
contrária aos assuntos polêmicos, e têm que contestar, 
mesmo. O importante é discutir assuntos que as pessoas 
preferem não falar. Por outro lado, tenho 90% das pessoas 
que leem e são favoráveis às minhas opiniões”, diz Tesoro.
	 Entende que o jornal obtém dividendos com suas 
publicações, porque, se não fosse verdadeira tal assertiva, 
não publicaria tantos artigos sobre o mesmo assunto. “Entre 
junho a julho de 2007 o jornal publicou treze artigos meus 
que falavam sobre o aborto”, afirma a professora.
	 Sobre o porquê de as pessoas de baixa renda não 
escreverem para o jornal. Luci Lea considera que é por 
falta de competência de saber escrever e não pelo seu poder 
aquisitivo, e aponta como prova disso que “tem estudante 
pobre que escreve muito bem”. Por outro lado, questionada 
sobre as pessoas da classe alta que não gostam de escrever 
para o impresso, respondeu apenas que “eles dizem que 
não têm tempo”.
	 Segundo a escritora, seu relacionamento com o 
jornal A Tribuna é dos melhores. Lembra que o redator-
chefe, Almir Rodrigues, sempre está mantendo contato 
com ela e vice-versa.  “Nós trocamos figurinhas. Sempre 
que o jornal precisa de alguma coisa na área da história 
da região, ele me consulta. Veja, nessa questão das lendas 
urbanas recentemente publicada no jornal, fui consultada 
para dar opinião sobre cemitério”, relata Tesoro. 
	 Termina sua entrevista dando apoio à formação 
de jornalistas pela Faculdade Cenecista de Rondonópolis 
(FACER), afirmando que “é preciso ter pessoal formado na 
área para fazer o bom trabalho”. Acrescenta que este estudo 
ora apresentado é bem-vindo e que estão de parabéns a 
FACER e o futuro jornalista que abordou o tema Cartas do 
Leitor. Cita parte de uma parábola e se emociona por, mais 
uma vez, estar colaborando com alguém. “O alto da vida 
da gente é lançar sementes. Se você conseguir semear, você 
já fez o seu papel na vida... Me sinto aquele beija-flor que 
tenta apagar o incêndio na floresta...”.

5.2.5 Almir Rodrigues
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	 Sobre as opiniões dos leitores e demais pessoas 
que utilizam o espaço destinado a eles no jornal A Tribuna, 
Almir Rodrigues, redator-chefe do impresso, sintetiza 
dizendo que dessa forma o jornalismo está atendendo ao 
seu papel social junto à comunidade.
	 Entende que as opiniões enviadas através de 
cartas e e-mails ao jornal, além de darem mais qualidade e 
credibilidade jornalística à empresa de comunicação, força 
o impresso a que atenda a sua função social, que é dar voz 
ao cidadão.
	 Quanto ao retorno financeiro dessas opiniões 
para o jornal, Almir diz que “Ao manifestar sua satisfação 
ou indignação sobre determinado assunto do cotidiano, o 
leitor acredita que amigos, conhecidos e outras pessoas, ao 
saber da publicação de seu texto, vão procurar adquirir o 
jornal para compartilhar dessa opinião”.
	 O jornalista afirma que a coluna Opinião do 
Leitor foi implantada algum tempo depois do surgimento 
do jornal e que é um dos cadernos mais lidos. “Ela teve 
tanto sucesso que, hoje, o jornal já pensa em aumentar o 
espaço em seu caderno dedicado a essa coluna”. Vai mais 
longe ainda: “Além de servir como prova documental para 
autoridades, essas manifestações das pessoas registradas 
na coluna Opinião do Leitor, normalmente atingem seus 
objetivos perante os órgãos públicos e outras pessoas 
envolvidas no assunto”, finaliza Almir Rodrigues.

6. Análise da Pesquisa
6.1 A Carta Opinativa e o Jornal

	 A relação entre a carta do leitor e o jornal é diária 
e está cristalizada na página A2 da seção Opinião do Leitor. 
As cartas nem sempre são publicadas, em sua totalidade, 
no mesmo dia por falta de espaço físico destinado pelo 
jornal. Raramente a base da carta opinativa sofre alterações 
quando de sua editoração. Quando isso ocorre, é somente 
no aspecto gramatical do texto.
	 Foram analisadas aproximadamente 30 opiniões 
de leitores durante mais de um mês e constatou-se que são 
publicadas de forma aleatória no espaço reservado a elas, ou 
seja, na mesma coluna podem ser lidas a carta-resposta de 
um outro leitor citado no texto anterior, a manifestação do 
opinante assíduo, de estudantes, de pessoas que raramente 
escrevem ao jornal e de entidades.    
	 Analisando as afirmações dos leitores 
entrevistados pode-se dizer que o espaço destinado à 
opinião do leitor é o mais democrático do jornal. É ali que 
o cidadão exerce parte de sua cidadania. A carta enviada 
pelo leitor é recebida com seriedade pelo diário e após as 
devidas análises ela é publicada. Essas cartas são enviadas 
na forma de correspondência comum, ou de e-mail ou até 
mesmo pessoalmente, quando o opinante resolve desabar 
suas lamentações com o redator-chefe do jornal.

6.2 O Discurso da Carta

	 O conteúdo discursivo da carta nem sempre 
é o mesmo existente em outros textos, mas o objetivo 
do leitor ao escrever é um só: exercer sua cidadania 
através de suas manifestações publicadas no jornal. 
Essas diferenças de opiniões são normais em se tratando 
de uma cidade politizada como Rondonópolis. Ora um 
opinante escreve para criticar ou elogiar o jornal por 
algo que ele tenha publicado, ora a opinião é dirigida a 
outro leitor questionando-o ou apoiando-o naquilo que 
ele tenha opinado anteriormente. Há cartas com opiniões 
endereçadas à sociedade, mostrando e criticando os erros 
e omissões dos órgãos públicos e/ou políticos. Finalmente, 
consta a existência daquela carta do leitor direcionada à 
pessoa envolvida em um caso ou fato. Vale ressaltar que 
esse gênero carta opinativa ou carta do leitor se caracteriza 
pela repercussão que o assunto vai ter após o texto ser lido 
pelos leitores do jornal.
	 É interessante notar, ainda, que todas as cartas 
do leitor que são publicadas servem, juridicamente como 
meios de prova. Ademais, esses artigos de opiniões, ao 
contarem o cotidiano da cidade, são documentos registrados 
no impresso, os quais um dia, farão parte da história do 
município. O opinante também sabe, e se não souber tem a 
obrigação de ficar sabendo, que sua opinião cria direitos e 
obrigações, quando dela nasce um fato jurídico: “Eis que o 
direito nasce do fato” (Des. Costa Mendes, CESUR, 1990).

7. Considerações Finais

	 As análises aqui apresentadas revelam, de forma 
inicial, estudos, reflexões e pesquisas realizadas pelo aluno 
graduado em Jornalismo.
	 O texto, que abordou um conjunto de investigação 
em torno da questão que envolve a presença do leitor 
como um canal que liga a opinião pública e o jornal, foi 
desenvolvido em diferentes contextos e com base em 
abordagem teórica e coletagem de dados. Teve como 
objetivo contextualizar, esclarecer a respeito da carta do 
leitor perante a opinião pública e o jornal, bem como do 
opinante, que, ao exercer a cidadania, revela o profundo 
conhecimento que tem da sociedade, de seus sujeitos, 
suas problemáticas e suas dimensões sócio-econômico-
culturais.
	 Neste sentido, a pesquisa evidenciou a 
significância desse espaço de opiniões, tanto para o leitor 
quanto para o próprio jornal. Tais percepções reforçam a 
ideia de que o exercício da cidadania dá mais vida à ação 
social democrática.

Abstract: This paper focuses on texts that are published 
in newspapers, known as “Letters from the reader” and 
“Opinion of the reader”, where the personal opinions put 
their views about issues related to daily life of the city, 
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region, country and even the world. It’s a simple reader’s 
speech, but nevertheless publicly builds social problems in 
a vision of uniqueness and personalization. It is a strategic 
means to expose their views and serves as a diagnosis to 
the newspaper advertising, because in a sense, it tells you 
what really is or is not pleasing public opinion. This study 
starts from the principle of communication as an essential 
tool not only to establish a dialogue among people, but 
mainly to give muscles to a new paradigm of citizenship, 
linked to their participation in which they share mutual 
experiences and knowledge. This is a bibliographic text 
structured on qualitative research, which conceives a deep 
analysis about the object studied. Case study was chosen 

as research technique, with the newspaper A Tribuna as the 
survey. Data were collected through interviews and reading 
of newspaper material. The purpose of this research is to 
know what people think or believe about the facts reported 
by the reader is opinion published in the newspaper. It is 
concluded that research showed the significance of this 
area of opinions, both for the reader and the newspaper 
itself, reinforcing the idea that the exercise of citizenship 
gives more life to democratic social action.

Key words: Letters from the reader. Communication. 
Integration. Citizenship.
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Breves considerações a respeito do Acordo sobre Agricultura da 
Organização Mundial do Comércio (OMC)

Resumo: O presente artigo teve por objetivo fazer breves estudos acerca da história da Organização Mundial do Comércio 
(OMC) e o que seus acordos multilaterais estabelecem quanto aos subsídios agrícolas. Buscou-se ainda avaliar a eficácia 
ou ineficácia da atual regulamentação por meio da comparação de distintos posicionamentos doutrinários de diversos 
autores e pela análise do texto legal do Acordo sobre Agricultura.

Palavras-chaves: Organização Mundial do Comércio (OMC); Subsídios Agrícolas. Apoio Interno; Subsídios à 
Exportação e Acesso a Mercados.

Introdução

As medidas protecionistas aplicadas especialmente 
por países desenvolvidos no comércio internacional são 
artifícios debatidos e combatidos há muitos anos. Todavia, 
somente após a II Guerra Mundial se chegou ao consenso 
de que a prática do livre comércio seria a melhor saída 
para o seu efetivo desenvolvimento, momento em que as 
primeiras negociações nesse sentido começaram, dando 
origem ao General Agreement on Tariffs and Trade 
(GATT), um acordo multilateral que regulamentou o 
comércio internacional por quase cinco décadas, até que 
depois fosse encampado com algumas modificações em 
1995, dando lugar ao seu sucessor: a Organização Mundial 
do Comércio (OMC).

A questão das medidas protecionistas agrícolas, 
todavia, só passou a ser regulamentada a partir do Acordo 
sobre Agricultura, que permitiu, em linhas gerais, a maior 
liberalização do comércio e também a diminuição do 
suporte interno à agricultura, mas que possui ainda lacunas 
em sua constituição, o que dá azo ainda a muitas práticas 
que distorcem o comércio e prejudicam especialmente os 
países em desenvolvimento.

O presente trabalho visa a fazer um breve 
acompanhamento histórico da regulamentação do comércio 
agrícola, analisar o texto legal do Acordo sobre Agricultura 
e, por meio de sua análise, avaliar sua eficácia.

1. Do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) 
de 1947
1.1 Da história do GATT e a agricultura

No período compreendido entre 1920 e 1940, o 
mundo conheceu uma profunda crise do capitalismo, algo 
que se deu nas grandes Guerras Mundiais1, momentos em 
que a economia liberal foi abalada e que, conseqüentemente, 
viveu-se o nacionalismo econômico (pois os países 
visavam a proteger a indústria e o mercado interno), algo 
que gerou o aumento das tarifas alfandegárias, restringiu as 
importações e causou a queda do comércio internacional.2

Com a desestabilização do comércio mundial, 
vislumbrou-se a necessidade de se constituir um novo 
sistema econômico mundial pós-guerra, e, por isso, EUA 
e Inglaterra encabeçaram propostas para a resolução de tal 
cenário

Após a Segunda Guerra Mundial, os citados 
países fizeram um acordo bilateral cujo intuito era criar a 
Organização Internacional do Comércio (OIC), a fim de 
ampliar e controlar o comércio internacional, promovendo 
a redução das barreiras alfandegárias, a eliminação da 
discriminação no comércio internacional e o aumento da 
oferta de emprego e consumo.

Apesar de todos os esforços, a constituição da OIC 
não foi possível, uma vez que sua ratificação não foi dada 
pelos EUA em vista da grande oposição do Congresso 
norte-americano3.

Entretanto, em um projeto paralelo à Carta da OIC, 
surgiu o GATT, em 19474. Inicialmente, tratava-se apenas 
de um tratado de Direito Internacional provisório, razão 
pela qual ele jamais entrou em vigor de forma oficial, 
existindo somente por meio do Protocolo de Aplicação 
Provisória (PAP), desde 1º de janeiro de 1948 até que fosse 
constituída a OIC, algo que nunca ocorreu.

1 FARIA, Fábio Martins. A defesa comercial: origens e regulamentação das medidas anti-dumping, compensatórias e de salvaguardas. São Paulo: Aduaneiras, 2002. p. 13-20.
2 FARIA, Fábio Martins.Op. cit., p. 13-20.
3 O Congresso norte-americano não era favorável à criação de um novo órgão internacional por duas razões: a desconfiança pelas atividades da ONU no início e pela insegurança 
nas relações comerciais com os parceiros internacionais da Carta de Havana, que continha em seu corpo diversas exceções sobre restrições comerciais, o que acabou levando a OIC 
ao fracasso, já que muitas normas detalhadas para obter exceções foram colocadas. In: FARIA, Fábio Martins.Op. cit., p. 13-20.
4 Idem. p. 26.
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Com o objetivo de eliminar as cotas, restrições 
quantitativas e outras barreiras que existiam no comércio 
internacional5 naquele contexto histórico, visando, 
sobretudo à liberalização do comércio entre os países, o 
GATT acabou por atender às necessidades impostas pelo 
momento pós-guerra, representando, assim, um foro 
multilateral coordenador e supervisor do comércio entre os 
países que a ele se vincularam; o que deu ensejo ao seu 
prosseguimento.

Mister ressaltar, entretanto, que os produtos agrícolas 
não gozavam, na prática, dessa abrangência normativa de 
eliminação de cotas e outras barreiras comerciais6.

A exemplo da marginalização da questão agrícola 
no GATT, é possível citar o art. XI:2 (c) (i) do referido 
Acordo, cujo intuito, nas palavras de Adriana Dantas7, foi 
exatamente o de acomodar as políticas norte-americanas, 
especialmente o Agricultural Adjustment Act de 1933:

Outra lição que se pode extrair da leitura do art. 
XI é a de que, em matéria de acesso a mercados, “os 
únicos instrumentos de proteção da fronteira, permitidos 
no âmbito do GATT 1947, eram os direitos aduaneiros” 8, 
com a ressalva, todavia, de que os países lançavam mão de 
barreiras não-tarifárias e também do waiver do art. XXV:5, 
que proibia o uso de restrições quantitativas para conseguir 
burlar as regras acordadas.9

No mesmo sentido, o art. XVI:1 do referido 
dispositivo legal também demonstra a fragilidade da regra 
dos subsídios, principalmente na esfera agrícola. O referido 
artigo versava sobre os subsídios, não fazia distinção sobre 
os que incidiam nas exportações e sobre os que eram usados 
no mercado doméstico, assim como não especificava sua 
abrangência a produtos agrícolas ou dos industrializados.

Não havia, portanto, a proibição do uso de subsídios, 
especialmente porque, conforme destaca Melaku Geboye 
Desta10, a única previsão do dispositivo era no sentido 
de “obrigar” as partes contratantes a notificar e discutir 
os subsídios que poderiam representar distorções aos 
parceiros comerciais. Assim, com a exclusão fática das 
commodities da proteção legal conferida pelo GATT 
1947 por meio dessas brechas, exceções e barreiras não 

tarifárias, é possível dizer que “as quatro primeiras rodadas 
de negociações comerciais realizadas sob a égide do GATT 
pouco contribuíram para a liberalização do comércio 
agrícola.” 11

A dinâmica do comércio agrícola internacional 
finalmente mudou a partir da década de 1970, momento em 
que o mundo vivenciou a crise petrolífera. Nesse momento, 
vislumbrava-se o excesso de subsídios e a falta de acesso 
a mercados, além da escassez de alimentos, volatilidade 
de preços, insegurança de suprimentos12 e o declínio 
dos preços agrícolas, situações estas que pressionaram a 
reforma no Sistema Multilateral de comércio.13

Nesse contexto, veio a Rodada Uruguai, negociada 
entre 1986 e 1994, que tinha por principal assunto a 
agricultura14. Os sujeitos mais importantes das negociações 
foram os EUA, os países da Comunidade Européia e os 
países integrantes do Grupo de Cairns15, formado em sua 
maioria por países em desenvolvimento e exportadores de 
produtos agrícolas. 

A atuação da política de poder entre as mencionadas 
potências comerciais não resultou no que se esperava por 
parte dos países em desenvolvimento, mas apesar das 
dificuldades que as negociações do setor apresentaram e 
apresentam até hoje, especialmente em virtude de questões 
como a multifuncionalidade da agricultura16 e outras 
questões não comerciais, é preciso reconhecer os avanços 
obtidos desde a referida Rodada.

2. A Organização Mundial do Comércio (OMC)
2.1 Objetivos e Funções da OMC

A OMC foi criada a partir da mencionada Rodada 
Uruguai, a fim de proporcionar um ambiente em que 
existisse mais cooperação para a economia internacional, 
tornando-a mais acessível ao diminuir obstáculos para 
o comércio e mais isonômica ao defender os países em 
desenvolvimento, partes mais vulneráveis dentro desse 
sistema e, assim, “fazer com que o comércio internacional 
esteja livre de obstáculos e, ao mesmo tempo, seja leal e 
previsível”17.

5 OLIVEIRA, Luciana Maria de. Exportação Agrícola: a Regulamentação dos Subsídios na OMC. Curitiba: Juruá, 2008. p. 61.
6 Acerca dessa problemática, a autora Luciana Maria de Oliveira ensina que “O GATT 1947 estabelecia para a agricultura uma série de exceções em relação às outras áreas 
abrangidas, o que possibilitava a adoção de barreiras não-tarifárias, como quotas e restrições quantitativas, além de altas tarifas e concessão de elevados volumes de subsídios, 
sejam eles domésticos, sejam subsídios à exportação. As práticas protecionistas nas importações e exportações eram muito comuns, (...) e eram em essência praticadas pelos países 
industrializados, na busca pela proteção de seus mercados agrícolas internos.” In: OLIVEIRA, Luciana Maria de. Op. cit., p. 63.
7 Nesse sentido, a autora escreve: “Com base no Agricultural Adjustment Act de 1933, os produtores dos EUA recebiam, em troca da participação em programas de controle de oferta, 
preços de sustentação relacionados aos preços vigentes no período anterior à Primeira Guerra Mundial – superiores, em decorrência da deflação pós-guerra, aos preços mundiais.” 
In: DANTAS, Adriana. Subsídios Agrícolas – regulação internacional. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 31.
8 OLIVEIRA, Luciana Maria de. Op. cit., p. 66-67.
9 Ibidem.
10 DESTA, Melaku Geboye. Op. cit. p. 103.
11 DANTAS, Adriana. Op. cit., p. 31.
12 Idem, p. 64-65.
13 Ibidem.
14 OLIVEIRA, Luciana Maria de. Op. cit. p. 85.
15 De acordo com o site da OMC, o Grupo de Cairns é composto pela Argentina, Austrália, Bolívia, Brasil, Canadá, Chile, Colômbia, Costa Rica, Guatemala, Indonésia, Malásia, New 
Zelândia, Paquistão, Paraguai, Peru, Filipinas, África do Sul, Tailândia Uruguai; países que representam uma coalizão pela liberalização do comércio agrícola, já que se tratam dos 
países cuja expressividade é maior em ternos de exportação de commodities; cf o site <http://www.wto.org/english/tratop_e/agric_e/negoti_groups_e.htm>. Acesso em 08 ago. 2010.
16 As justificativas trazidas pelos países desenvolvidos para a prática dos subsídios são de cunho econômico, social, histórico e social, dentre os quais podemos destacar o conceito 
de multifuncionalidade, que, segundo Adriana Dantas, significa considerar que “a agricultura não representa apenas a produção e a comercialização de insumos de alimentos, mas 
é multifuncional e serve a um conjunto de objetivos sociais” (In DANTAS, Adriana, Op. cit., p. 18-19), ou seja, a partir de tal conceito, a agricultura deveria levar em consideração a 
proteção da biodiversidade, a segurança alimentar, o desenvolvimento rural e das comunidades campestres, além de preservar a paisagem de determinada localidade. Os países 
exportadores agrícolas, sobretudo os países em desenvolvimento, buscam derrubar esse argumento por meio da demonstração de que tamanha intervenção é distorcida em diversos 
aspectos e que, se os subsídios persistirem, o papel da multifuncionalidade nos países em desenvolvimento não será cumprido.
17 CARVALHO, Leonardo Arquimimo; José Alexandre Altahyde Hage. Op. cit., p. 81.
18 O Sistema Multilateral de Comércio pode ser definido pelas palavras da autora Adriana Dantas quando ela o descreve como “instrumento que se presta a encorajar comportamentos 
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Desta feita, é possível observar que a OMC trouxe 
diversas heranças do GATT, aprimorando, todavia, alguns 
pontos deixados de lado pelo seu antecessor, uma vez que 
abarca matérias que antes não eram compreendidas no 
Sistema Multilateral do Comércio18, como a agricultura.

2.2 Regulamentação das commodities na OMC

Conforme já descrito, a Rodada Uruguai deu início 
a uma nova fase no Sistema Multilateral de Comércio, 
especialmente com a inclusão dos produtos agrícolas em 
sua esfera regulamentadora, de maneira que o Acordo 
sobre Agricultura veio, portanto, como um regramento 
cujo intuito seria o de instaurar, finalmente, o processo de 
liberalização do comércio agrícola mundial19. 

Os produtos abrangidos pelo Acordo estão definidos 
no Artigo 2, juntamente com o Anexo I. São os produtos 
compreendidos entre o capítulo 1 e o 24 do sistema 
harmonizado (SH), excetuando-se peixes e seus derivados, 
produtos florestais, borracha, juta, sisal e abaca, que “é um 
tipo de cânhamo originário das Filipinas” 20

O referido Acordo versa sobre acesso a mercados, 
subsídios à exportação e medidas de apoio doméstico, além 
de incluir, em seus anexos, listas consolidadas de tarifas e 
compromissos no que se refere à concessão de subsídios e, 
por fim, a aplicação de medidas sanitárias e fitossanitárias.

Ainda acerca da regulamentação dos bens agrícolas, 
é possível afirmar que suas regras são menos rigorosas do 
que as dos demais acordos, especialmente se comparada 
aos bens industrializados, porque seu escopo foi o de propor 
reduções progressivas no apoio doméstico e nos subsídios 
à exportação, sem, contudo, propor a efetiva extinção de 
tais subvenções.

Uma vez apresentado brevemente o Acordo sobre 
Agricultura, objeto de estudo do presente trabalho, passar-
se-á à análise individualizada de cada matéria de defesa 
comercial agrícola por ele abarcada.

3. O Acordo sobre Agricultura
3.1 Acesso a mercados

Conforme elucida Melaku Geboye Desta, o 
problema do acesso a mercados foi, sem dúvida, o ponto 
principal nas negociações da Rodada Uruguai e dos 

produtos agrícolas, principalmente porque as barreiras 
não-tarifárias eram o maior obstáculo para o comércio 
agrícola21.

Tal matéria é composta de cinco elementos: a 
tarifação, a redução das tarifas vigentes e das resultantes 
da tarifação, a consolidação imediata de todas as tarifas 
referentes a produtos agrícolas, a salvaguarda especial e a 
cláusula de acesso mínimo22.

Quanto às barreiras não-tarifárias, pode-se dizer 
que são aquelas que possuem imposição de cotas, tarifas 
de importação variáveis, preços mínimos de importação, 
regime de licença de importação discricionário, medidas 
não-tarifárias mantidas por meio de empresas comerciais 
estatais, limitações voluntárias das exportações e medidas 
similares aplicadas nas fronteiras que não sejam direitos 
alfandegários propriamente ditos. 23

Nessa esteira, a primeira medida tomada acerca da 
matéria foi a de converter todas as barreiras não-tarifárias 
em algo quantificável, processo chamado de tarifação. 
A tarifação, ou tariffication, converteu-as em tarifas e 
consolidou os níveis tarifários, conforme o art. 4 do Acordo 
sobre Agricultura, que dispõe que “não poderão existir 
barreiras ao comércio que não sejam apenas tarifárias, 
excetuando-se casos específicos, que são objeto de 
salvaguardas previstas nos instrumentos legais.” 24

O intuito desse processo foi o de transformá-las em 
tarifas equivalentes, algo que é “estimado pela diferença, 
no período base, entre o preço vigente no mercado interno 
do produto protegido e o seu preço externo de referência” 

25.
Estipulou-se, assim, que nenhum dos países 

membros poderia, a partir de então, utilizar barreiras 
não-tarifárias para inviabilizar o acesso em seu mercado 
doméstico de produtos de outros países; de modo que 
somente as tarifas limitadas pela OMC servem agora como 
meio de restrição à entrada de produtos.

O resultado da tarifação, todavia, foi paradoxal, 
uma vez que as tarifas instituídas eram quase proibitivas, 
dados os seus altos picos e a conseqüente tarifa dispersiva 
entre os produtos, situação que quase levou a um retrocesso 
na regulamentação da matéria26. Com a tarifação, houve a 
ocorrência de picos tarifários, “ou seja, altas tarifas para 
alguns produtos que alcançaram muitas vezes 100% e até 
200%, havendo casos próximos a 1.000%” 27, dificultando, 

ou condutas estatais socialmente desejáveis, com vistas a assegurar os objetivos últimos da manutenção da paz e de promoção do crescimento econômico de seus países Membros.” 
In DANTAS, Adriana. Op. cit. p. 37.
19 Ficou, assim, estabelecido que os países membros da OMC: “Acordaram que visam obter ‘compromissos vinculantes específicos’ nas seguintes esferas: acesso aos mercados, concorrência das 
exportações e ajuda interna, e chegar a um acordo sobre as questões sanitárias e fitossanitárias, regulando-as de modo a que estas não se constituam em barreiras não-tarifárias. ” In CASELLA, Paulo 
Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Coords.). Guerra Comercial ou Integração Mundial pelo Comércio?: A OMC e o Brasil. São Paulo: LTr, 1998. p. 279.
20 Ibidem.
21 “(...) the problem of market access was at the heart of the negotiations. (…) Although GATT has always favoured tariffs over non-tariff barriers, the latter have been the major obstacles 
to international agricultural trade.” In: DESTA, Melaku Geboye. Op. cit. p.62.
22 BARRAL, Weber (Org.). O Brasil e a OMC. 2. ed. Curitiba: Juruá Editora, 2002. p. 95
23 CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Coords.). Guerra Comercial ou Integração Mundial pelo Comércio?: A OMC e o Brasil. São Paulo: LTr, 1998. p. 280.
24 Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento. Disponível em: <http://www.agricultura.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/MAPA/MENU_LATERAL/AGRICULTURA_PECUARIA/ECONOMIA_
INTERNACIONAL/OMC/OMC.PDF>. Acesso em: 23 de maio de 2010.
25 Ibidem.
26 “High tariff peaks and consequent high tariff dispersion between products are two of the most notable limitations of the resulting market access discipline of the Agriculture 
Agreement.” In: DESTA, Melaku Geboye. Op. cit., p. 62. 
27 LUPI, André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Agricultura. In: BARRAL, Weber (Org.). O Brasil e a OMC. 2. ed. Curitiba: Juruá Editora, 2002. p. 96 apud JACKSON. Op. 
cit., p.315.
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tal qual anteriormente, o acesso a mercados.
Assim, uma vez feita a tarifação, a redução 

estabelecida pelo Acordo até o ano de 2004 seria de 
pelo menos 15% para produtos considerados sensíveis 
(excepcionalmente) para os membros, enquanto os países 
em desenvolvimento deveriam lograr a redução de 24% e os 
países desenvolvidos 36% em média das tarifas resultantes 
do referido processo28.

Entretanto, conforme bem observam André Lipp 
Pinto Basto Lupi e Leonardo Arquimimo de Carvalho, 
essas reduções são bastante modestas, já que a redução 
média de 36% não é ponderada, o que gera um efeito 
prático reduzido, por isso chamada de “redução suja” ou 
dirty tariffication. 29

A consolidação, por sua vez, implica na 
compensação dos parceiros comerciais nos casos em que 
as tarifas aumentam acima do nível máximo fixado, algo 
que deve ocorrer inclusive nas tarifas provenientes da 
tarifação, com base nas tarifas praticadas em setembro de 
198630; lembrando apenas que as tarifas consolidadas não 
devem necessariamente ter reduções obrigatórias, portanto 
consolidação significa, ainda, “a união de diferentes 
regimes tarifários para um mesmo produto” 31

As salvaguardas especiais, por seu turno, foram 
acordadas além das salvaguardas gerais que já existiam 
e eram previstas no artigo XIX do GATT, viabilizando a 
“imposição de obrigações adicionais quando o aumento 
do volume de importações de um preço de importação 
em moeda nacional cair abaixo do preço de ativação 
assinalado, ambos entre 1986 e 1988.” 32

Nos termos do art. 5 do Acordo sobre Agricultura, a 
salvaguarda especial permite a sobretaxação na importação 
de determinados produtos nas seguintes condições: “o 
volume de importação do produto objeto do processo de 
‘tarificação’ aumenta excessivamente em relação a um 
nível estipulado, em função das oportunidades de acesso ao 
mercado desse produto” e “o preço de importação do produto 
objeto do processo de ‘tarificação’ cai excessivamente em 
relação à média de referência do período 1986/88.” 33

Por fim, o último elemento das negociações sobre 
acesso a mercados são as cotas para acesso mínimo 
a mercados, cujo objetivo é assegurar que países que 
lançaram mão da tarifação não diminuam o acesso em seus 

respectivos mercados para produtos estrangeiros.
Isso se deu por meio de cotas “estipuladas em 3% 

com base no período de 1986 a 1988, aumentando para 5% 
no fim do período de implementação” 34, que foi de seis 
anos, consoante o art. 1(f) do Acordo sobre Agricultura.

3.2 Subsídios à exportação

Na época do GATT, considerava-se que o preço 
interno dos países com relação aos produtos agrícolas era 
muito superior àquele praticado no mercado internacional, 
e, em razão disso, o que se fazia era oferecer subsídios às 
exportações, a fim de que os produtos se tornassem mais 
competitivos. 35

Por subsídio à exportação, o art. 9 do Acordo sobre 
Agricultura entende qualquer medida que potencialize o 
desempenho exportador, seja por meio de subsídios diretos, 
venda de estoques públicos a preços inferiores ao do 
mercado doméstico, redução de custos da comercialização 
e exportação de produtos, etc.36

Apesar da proibição de subvenções a quaisquer 
outros produtos, o GATT permitia que produtos primários 
fossem subsidiados, desde que os países não se utilizassem 
desse recurso para “conseguir uma parte não eqüitativa do 
mercado mundial do produto correspondente, ou seja, o 
limite era determinado pelo resultado, não pela atuação.” 37

Todavia esse dispositivo não era efetivo para 
impedir abusos no tocante a subsídios às exportações, algo 
verificado especialmente na década de 1980, momento 
em que o comércio de produtos primários sofria notável 
desaceleração, especialmente no mercado de cereais.38

Ao final das negociações, não se alcançou a 
extinção dos subsídios à exportação, mas apenas a 
redução dos subsídios às exportações em 36% e o 
volume suas exportações subsidiadas em 21% para 
os países desenvolvidos, enquanto para os países em 
desenvolvimento, convencionaram-se as reduções de 24% 
e 14%, respectivamente, para o período de implementação, 
nos termos do art.8 do Acordo.

Desta feita, a redução contemplada foi de 36% no 
critério ad valorem e de 21% no critério quantitativo de 
exportações subsidiadas, as quais deveriam ser calculadas 
com base no período compreendido entre 1986 e 1990, 

28 CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Coords.). Guerra Comercial ou Integração Mundial pelo Comércio?: A OMC e o Brasil. São Paulo: LTr, 1998. p. 280.
29 Isso se demonstra pelo seguinte exemplo:“O país tem três produtos, dois com tarifas de 100% e outro com tarifa de 4%. Se anular a última tarifa (100% de redução) e reduzir apenas 15% de cada uma 
das primeiras, já atingirá o requisito necessário para o seu alinhamento com as regras do Acordo, porque terá promovido uma redução média de 36,25%.” In: LUPI, André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, 
Leonardo Arquimimo de. Op. cit., p. 97.
30 Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento. Disponível em: <http://www.agricultura.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/MAPA/MENU_LATERAL/AGRICULTURA_PECUARIA/ECONOMIA_
INTERNACIONAL/OMC/OMC.PDF>. Acesso em: 23 de maio de 2007.
31 Ibidem.
32 CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Coords.). Op. cit., p. 281.
33 Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento. Disponível em: <http://www.agricultura.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/MAPA/MENU_LATERAL/AGRICULTURA_PECUARIA/ECONOMIA_
INTERNACIONAL/OMC/OMC.PDF>. Acesso em: 23 de maio de 2007.
34 LUPI, André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Op. cit., p. 97.
35 Pode-se definir subsídios à exportação como: “medidas relacionadas intimamente aos preços mundiais das mercadorias. Deste modo, se o preço interno de um produto estiver muito alto, para conseguir 
exportá-lo os governos têm que oferecer subsídios, para alcançar preços competitivos e para poder criar vantagens para os produtores na exportação ao invés da venda no comércio interno.” In LUPI, 
André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Op. cit. p. 97.
36 Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento. Disponível em: <http://www.agricultura.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/MAPA/MENU_LATERAL/AGRICULTURA_PECUARIA/ECONOMIA_
INTERNACIONAL/OMC/OMC.PDF>. Acesso em: 23 de maio de 2010.
37 CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Coords.).Op. cit., p. 282.
38 Ibidem.
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exceto quando o volume de exportações subsidiadas tivesse 
sido superior entre 1991 e 1992, período que poderia ser 
usado como base de cálculo.39

3.3 Suporte doméstico

Trata-se de uma ajuda fornecida no internamente 
de forma direta ou indireta aos agricultores40., utilizada, 
na maioria dos casos, por países desenvolvidos, que se 
submeteram de forma bastante limitada a reduzir essa 
forma de apoio41.

Pelo Acordo, os países se comprometeram a declarar 
todas as medidas protecionistas praticadas no setor agrícola, 
abrindo-se a possibilidade de deixar às claras quais medidas 
eram utilizadas e, também, de compatibilizá-las com todas 
as regras assumidas.

Para tanto, se instituiu a Medida Agregada de 
Apoio (Aggregate Measure of Support - AMS), também 
chamada de Medida Global de Apoio (MGA)42, criada a 
fim de servir de parâmetro para medir o nível de apoio 
interno concedido por cada Estado-membro43 e “estimar 
o equivalente monetário dos recursos transferidos ao 
setor agrícola”44 quanto ao apoio de preços, pagamentos 
diretos e pagamentos não isentos, ou seja, os principais 
tipos de subsídios que caracterizam as formas de apoio 
governamental que não estão ligadas ao desempenho 
exportador diretamente.

A previsão de redução das políticas internas de 
apoio para países desenvolvidos foi de um quinto até o 
ano 2000 e de 13,3% para os países em desenvolvimento, 
com base nos níveis de 1986-1988 45, não em relação aos 
níveis individuais de cada mercadoria, mas sim em relação 
aos níveis totais, de modo que alguns produtos ainda 
dispõem de grandes montantes de apoio interno. 46 A MGA 
serviria, assim, para mensurar o grau discursivo do apoio, 
classificando-o em um sistema de cores verde, amarela, 
azul e vermelha.

A “caixa vermelha” visaria incluir as medidas de 
apoio interno consideradas ilegais e, portanto, proibidas 
de serem usadas; todavia até hoje essa classificação de 

cunho efetivamente restritivo não foi aplicada no comércio 
de bens agrícolas, ou seja, hoje não existem subvenções 
proibidas no Acordo sobre Agricultura.

A “caixa azul” foi criada essencialmente para 
acomodar medidas protecionistas da União Européia, 
portanto são medidas altamente prejudiciais ao comércio 
mas que, em caráter excepcional e sob o argumento de que 
seriam temporárias, ainda são vigentes.47

Por sua vez, a “caixa amarela” abrange medidas como 
os “subsídios aos insumos, suporte de preços e pagamento 
por área cultivada, que distorcem o mercado e os níveis 
de produção” 48, lembrando que elas têm considerável 
potencial prejudicial, razão pela qual foi assumido o 
compromisso de redução de sua utilização de pelo menos 
20% para os países desenvolvidos até o ano de 2000 e de 
13,3% até 2004 para os países em desenvolvimento nos 
casos em que tais medidas foram declaradas.49

Quando não declaradas as medidas de apoio interno 
utilizadas, o limite mínimo de redução firmado foi o de 5% 
das exportações anuais de produtos agrícolas para os países 
em desenvolvimento e de 10% para os desenvolvidos.50

Existem ainda medidas isentas do compromisso de 
redução tanto para os países desenvolvidos quanto para 
países em desenvolvimento, nos casos em que a política 
de apoio interno não exceder 5% do total da produção para 
aqueles e 10% para estes, conforme o art. 6.4 do Acordo, 
o que vale para produtos que não tenham sido objeto de 
compromisso de redução na MGA total.51 Os Artigos. 6 e 
7 e os Anexos III e IV do Acordo Agrícola estabelecem as 
regras para o tratamento dessas políticas52.

As políticas da “caixa verde” não são sujeitas a 
redução por não serem consideradas discursivas53. Para que 
o apoio interno seja assim classificado, deverá se enquadrar 
nos termos do Anexo II do Acordo sobre Agricultura em 
dois critérios indispensáveis: a implementação por meio de 
programa de governo financiado com verbas públicas que 
não impliquem em transferências diretas dos consumidores 
aos produtores e que não visem a sustentação de preços54, 
caso contrário prejudicarão o comércio internacional.

39 GOYOS JUNIOR, Durval de Noronha. A agricultura no sistema multilateral de comércio. In: GOYOS JUNIOR, Durval de Noronha; SOUZA, Adriano Boni de; BRATZ, Eduardo. 
Direito agrário brasileiro e o agronegócio internacional. São Paulo: Observador Legal, 2007. p. 330.
40 A título exemplificativo, sobre a prática de tais subvenções é sabido que: “o apoio interno dado a agricultores europeus tem sido o ponto mais intrincado das negociações sobre a agricultura. Dados 
impressionantes sobre o apoio interno revelam que a CE concedia, no período-base, subsídios no valor de US$ 92,39 bilhões e o Japão, segundo da lista, US$ 35,472 bilhões de dólares. O Brasil concedia 
pouco mais de um bilhão de dólares.” In: LUPI, André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Op. cit., p. 98.
41 Idem, p. 284.
42 Ibidem.
43 A MGA é, assim, “o nível anual, expresso em termos monetários, de ajuda outorgada a um produto agropecuário ou aos produtores do produto agropecuário de base ou de ajuda não referida a produtos 
específicos outorgada aos produtores agrícolas em geral, exceto os apoios previstos  no programa de exceções [...]. A MGA Total é a soma de toda ajuda interna outorgada aos produtores agrícolas e é 
obtida pela soma de todas as MGAs.” In: CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Coords.). Op. cit.. p. 284.
44 DANTAS, Adriana. Op. cit., p. 86.
45 LUPI, André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Op. cit., p. 98.
46 Ibidem.
47 GOYOS JUNIOR, Durval de Noronha. Op. cit., p. 328.
48 Ibidem.
49 Ibidem.
50 Ibidem.
51 DANTAS, Adriana. Op. cit., p. 79.
52 É preciso proceder da seguinte maneira para a utilização dessa medida: “Identificada a política, deve-se calcular o valor monetário do apoio dado no período-base através da Medida Global de Ajuda 
(AMS). O cálculo é feito separadamente para cada produto agrícola objeto da política. Encontrado o valor do apoio concedido, ele é comparado com o respectivo valor da produção do produto e, caso 
seja inferior a 5% (ou 10% para os países em desenvolvimento), o país não precisa assumir compromisso de redução.” In: LUPI, André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Op. 
cit., p. 99.
53 Ibidem.
54 Ibidem.
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3.4 Acordo sobre Aplicação de Medidas Sanitárias e 
Fitossanitárias (SPS)

O artigo XX do GATT estabelecia que os países 
poderiam adotar medidas para proteger a vida de seres 
humanos, plantas ou animais, e, para tanto, estariam 
autorizados a estabelecer restrições na importação de 
produtos procedentes de lugares que pudessem transmitir-
lhes enfermidades para o homem e para os elementos da 
fauna ou da flora55, dispositivo este de suma importância 
que foi mantido na OMC.56

A fundamentação de sua invocação deveria ser feita 
levando em conta princípios e evidências científicas, com 
base em normas, guias e recomendações internacionais 
instituídas pelas organizações internacionais estabelecidas 
como standards, em regra, pelas citadas Comissão do Codex 
Alimentarius, pelo Escritório Internacional de Epizootias 
(OIE) e pela Convenção Internacional de Proteção das 
Plantas (CIPP), para que, assim, sua utilização não servisse 
de óbice ao comércio entre os países.

Apesar desses padrões internacionais, é possível 
também que os membros apliquem as medidas conforme 
seus padrões, mas desde “que alcancem o nível adequado 
de proteção determinado pelos países, desde que haja 
fundamentos para tanto para a justificação científica e 
verificação de riscos” 57, situação que deve ser analisada 
com cautela pelos países em desenvolvimento, já que isso 
pode representar uma exigência arbitrária e, portanto, uma 
forma disfarçada de barreira não-tarifária para o comércio.

4. Análise crítica da eficácia do Acordo sobre 
Agricultura

As mudanças logradas com a instituição do Acordo 
sobre Agricultura por meio da OMC foram tímidas, mas 
consideráveis dentro de cada uma das áreas trabalhadas 
pelo referido acordo.

Quanto ao acesso a mercados, o processo de 
tarifação foi primordial para a agenda de negociações 
agrícolas, especialmente porque era uma das matérias 
expressamente toleradas e excepcionadas pelo antigo 
GATT, mas o compromisso de redução de tarifas em 
acesso a mercados baseado em porcentagem58 deu azo à 
prática das tarifações sujas ou “dirty tariffication”, ou seja, 
permitiu ainda que o acesso a mercados fosse restringido 
em virtude da diminuição média das tarifas, e não da média 
ponderada delas, o que viabilizava a manutenção de tarifas 
altíssimas em determinadas commodities.

No tocante aos subsídios à exportação, matérias 
como as dos créditos à exportação, garantias de crédito 
à exportação e programas de seguro, institutos que são 
considerados subsídios nos termos do art. 10.2 do Acordo 
sobre Agricultura, não têm nenhuma previsão de redução, 
algo que, sem dúvida, pode ser considerado como um de 
seus problemas.59

Outro ponto negativo da regulamentação da 
matéria consistiu no seu tratamento diferenciado quanto 
aos produtos manufaturados, conforme destaca Adriana 
Dantas60, porque a proibição de sua utilização, nos termos 
do artigo 3.1 do Acordo sobre Subsídios e Medidas 
Compensatórias da OMC, não se estende aos produtos 
agropecuários.

Inegáveis também seus benefícios, principalmente 
quando comparados ao antigo GATT. O art. 10.3 do Acordo 
sobre Agricultura é prova disso, porque viabilizou a inversão 
do ônus da prova quando se provar que determinado país-
membro exporta quantidade maior do que a prevista no 
seu compromisso de redução, bastando ao demandante 
apenas mostrar que os volumes exportados estão acima da 
média da Lista de Concessões do demandado e, assim, ao 
demandado caberá demonstrar que o excedente exportado 
não teve a aplicação das subvenções.61

Outro avanço a ser reconhecido, apesar do 
tratamento desigual entre os produtos agrícolas e os 
manufaturados, é a aplicação subsidiária do Acordo sobre 
Subsídios e Medidas Compensatórias da OMC, pois, nas 
palavras de Dantas, “esta aplicação subsidiária confere 
maior vigor ao controle dos subsídios à exportação dos 
produtos agrícolas.”62

As medidas de política de apoio interno, por sua 
vez, trazem distorções por sua capacidade de influenciar 
a formação dos preços do mercado63; de modo que sua 
regulamentação também foi importante, apesar de as 
medidas acomodadas pela “caixa azul” ainda viabilizarem 
a prática de subsídios que, em outras matérias, seriam 
proibidos.

Ainda em matéria de apoio interno, deve ser dito 
que, pela forma que a “caixa verde” foi regulamentada, é 
possível que existam subsídios mascarados e que distorcem 
os preços do mercado internacional.

Evoca-se mais uma vez o notório tratamento 
diferenciado entre produtos agrícolas e manufaturados, 
algo que torna, por conseguinte, a matéria agrícola 
regulamentada de forma mais flexível. Prova disso é a 
“caixa vermelha”, que prevê a existência de subsídios 
proibidos em matéria agrícola, mas que, até hoje não 

55 CASELLA, Paulo Borba; MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Coords.). Op. cit., p. 286.
56 THORSTENSEN, Vera; JANK, Marcos S. (coordenadores). O Brasil e os grandes temas do Comércio Internacional.1.ed. São Paulo:Lex Editora; Aduaneiras, 2005. p. 50.
57 LUPI, André Lipp Pinto Basto; CARVALHO, Leonardo Arquimimo de. Op. cit., p. 52.
58 GOYOS JUNIOR, Durval Noronha de; SOUZA, Adriano Boni de; BRATZ, Eduardo. Op. cit.,p. 327
59 DANTAS, Adriana. Op. cit., p. 75.
60 Idem, p. 77.
61 Idem, p. 76.
62 Idem, p. 77.
63 Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento. Medidas de Apoio Interno com Efeitos Equivalentes aos Subsídios de Exportação. Disponível em: <http://www.agricultura.gov.br/pls/portal/
docs/PAGE/MAPA/MENU_LATERAL/AGRICULTURA_PECUARIA/ECONOMIA_INTERNACIONAL/RODADA_DE_DOHA/TEXTO3.DOC>. Acesso em :06 junho 2007.
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possui elementos que a caracterizem, diferentemente 
do tratamento oferecido aos produtos comercializados, 
os quais são abarcados pelo Acordo sobre Subsídios e 
Medidas Compensatórias da OMC.

Na mesma esteira, o Acordo Sanitário e Fitossanitário 
pode tornar-se uma barreira não-tarifária ao comércio, pois 
as exigências dos países desenvolvidos, além de ser cada 
dia maiores, podem ser modificadas indiscriminadamente, 
a ponto de os países pobres não conseguirem atingi-las e 
ficarem marginalizados do cenário exportador.

CONCLUSÃO

O comércio internacional de produtos agrícolas 
se encontra no mercado globalizado, assim como 
quaisquer outros produtos industrializados. Todavia, sua 
regulamentação, além de ter ocorrido apenas com o advento 
da OMC, ainda encontra problemas de aplicabilidade, já que 
os países desenvolvidos são essencialmente contra a maior 
liberalização do comércio agrícola, e, assim, encontram 
lacunas ou oportunidades de ferir o acordo ainda que de 
forma indireta, prejudicando a competitividade dos países 
em via de desenvolvimento.

Entre tais lacunas, é possível mencionar mais 
uma vez a tarifação suja, que permite a redução limitada 
de tarifas pela média simples percentual dos produtos 
agrícolas, o que prejudica o acesso a mercados, o abandono 
de questões importantes em matéria de exportação agrícola, 
como certas linhas de crédito, que indiretamente acabam 
por favorecer o desempenho exportador de um país e, 
por fim, sobre o apoio interno, pode-se citar as medidas 
da “caixa verde” sendo usadas de maneira a favorecer 
produtores e modificar os preços finais dos produtos.

Abstract: This article had the intention to do brief studies 
concerning the history of the World Trade Organization 
(WTO) and what its multilateral agreements establish 
about agricultural subsidies. Besides, it also aimed to verify 
the effectiveness or ineffectiveness of the current rules by 
comparing different positions of several authors and by 
analyzing the legal text of the Agreement on Agriculture.

Key words: World Trade Organization (WTO); 
Agricultural Subsidies; Domestic Support; Exportation 
Subsidies; Market Access.
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Resumo: Este artigo tem a intenção de esclarecer e divulgar as questões referentes à transferência de propriedade e 
da passagem do risco no cumprimento de contratos de compra e venda de mercadorias provenientes do agronegócio. 
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1 Do Agronegócio

Para que abordemos os contratos de compra e venda 
de produtos agrícolas, imperioso se faz, primeiramente, 
destacar o agronegócio em si, já que referidos instrumentos 
contratuais são, inquestionavelmente, os elos de quaisquer 
das cadeias produtivas do agronegócio.

Em 1957, os professores da Universidade de 
Harvard, John Davis e Ray Goldberg, lançaram o livro “A 
Concept of Agribusiness” e criaram o termo “agribusiness”, 
que foi traduzido para o português como “agronegócio”. O 
estudo dos professores foi um marco, pois, pela primeira 
vez, “economistas agrícolas rompiam com a análise 
segmentada, elaborando uma visão sistêmica da produção 
rural” 1. O conceito se espalhou, firmou a integração 
produtiva e combateu o isolamento do campo.  

A Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuária 
(“Embrapa”), vinculada ao Ministério da Agricultura, 
Pecuária e Abastecimento, apresenta algumas definições 
para o agronegócio: “É o conjunto de operações de 
produção, armazenamento, distribuição e comercialização 
de insumos e de produtos agropecuários e agros florestais. 
Incluem serviços de apoio e objetiva suprir o consumidor 
final de produtos de origem agropecuária e florestal.” 2

Percebe-se que muitas das questões comerciais 
existentes nas cadeias produtivas de cada produto 
agropecuário estão intrinsecamente relacionadas à compra 
e venda. Os agentes das cadeias produtivas – dentre os quais 
se destacam produtores, fornecedores, transportadores, 
embarcadores e armadores – relacionam-se entre si por 

meio de contratos que regem as relações comerciais de 
forma a dar garantias e instituir obrigações para as partes 
com o propósito de executar operações seguras.

Cada transferência de propriedade do produto 
que se dá entre os agentes está submetida a riscos de 
passagem. Daí infere-se a importância em se estudar e 
entender as questões relacionadas aos contratos comerciais 
relacionadas ao agronegócio.

No entanto, além dos aspectos jurídicos e 
econômicos, também há que se entender do produto em 
si, dos meandros da cadeia produtiva com a qual se quer 
trabalhar, pois somente compreendendo a prática é que se 
terá conhecimento suficiente para vislumbrar de antemão 
os riscos suscetíveis na negociação para fiel cumprimento 
da operação.

 Diante disso, este trabalho tem o objetivo de 
destacar a importância de se utilizar contratos formais 
nas operações comerciais no âmbito dos agronegócios, 
bem como trazer luz aos mecanismos legais e extralegais 
existentes, como por exemplo, os Incoterms, aptos a 
resguardar as partes de imprevistos e delimitar os riscos no 
decorrer da cadeia produtiva.

  
2 Da transferência de propriedade

A transferência da propriedade de bens, de forma 
adquirida ou perdida, pode se dar de duas maneiras: 
originária ou derivada. A última forma de aquisição 
derivada prevista no Código Civil Brasileiro é a tradição, 
cerne do presente trabalho, posto ser esta a forma utilizada 
nos contratos de compra e venda. A transferência de bens 

1 GRAZIANO, Xico. Elo fraco. Artigo publicado no jornal O Estado de S. Paulo, dia 13 de janeiro de 2009. A2.
2 Conceitualização agronegócio. Definição 3. Disponível em http://www.temasemdebate.cnpm.embrapa.br/conteudo/con_agronegocio.htm.  Acessado em 12 de julho de 2010.
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móveis e imóveis por tradição da propriedade é uma das 
conseqüências jurídicas da concretização de uma operação 
de compra e venda.

O instituto da tradição é definido por Washington 
de Barros Monteiro in Curso de Direito Civil – Direito 
das Coisas, 37. ed. rev. e atual. por Carlos Alberto Dabus 
Maluf, 2008, São Paulo, Saraiva, p. 1318-1319 da seguinte 
maneira: “Tradição é entrega da coisa ao adquirente, o 
ato pelo qual se transfere a outrem o domínio de uma 
coisa, em virtude de título translativo da propriedade. 
Dois, portanto, são os requisitos para que ela exista: a) 
acordo das partes, no sentido de transferir a propriedade; 
b) execução desse acordo mediante entrega da coisa. Com 
essa entrega, torna-se pública a transferência. O direito 
pessoal, resultante do acordo de vontades, transforma-se 
em direito real.” 

Nesta espécie de negócio são impostas obrigações 
recíprocas para as partes envolvidas. A obrigação do 
vendedor é a de entregar a coisa objeto do contrato com 
todos os seus acessórios transferindo ao adquirente a sua 
propriedade. A do comprador, por seu turno, é a de pagar a 
quantia acordada, na forma e prazo estipulados e receber o 
bem na forma pactuada.

Prevê o Código Civil Brasileiro, em seu artigo 
493, que, em caso de inexistência de previsão contratual 
expressa sobre o local para tradição da coisa, esta se dará 
no lugar onde ela se encontrava quando da venda. Não 
obstante, tal condição é absolutamente passível de ser 
excepcionada mediante expressa convenção em contrário.

De modo geral, o vendedor obriga-se a transferir o 
domínio do bem, cuidando pela conservação da coisa até 
sua entrega efetiva, adquirindo o direito de receber o preço. 

O fator “cuidar pela conservação da coisa até 
sua entrega efetiva” é bastante relativo, consoante 
observaremos no decorrer do presente trabalho. É 
exatamente este “cuidado” que enseja tantas discussões 
referentes à responsabilidade das partes quanto à passagem 
do risco.

Estão relacionados à transferência da propriedade 
de bens, além daqueles já apresentados, inúmeros outros 
pontos na legislação brasileira. A fim de embasar o presente 
trabalho, abordar-se-á, em específico, a codificação civil 
que trata com maior ênfase e clareza da transmissão de 
propriedade. Não pretendemos esgotar neste trabalho 
as normas nas quais a transferência de propriedade está 
presente, até porque muitos são os pontos. Diante disto, 
será ressaltada no contexto a relevância da “obrigação de 
dar”, mais presente nos contratos de compra e venda de 
produtos agrícolas.

Pelo nosso ordenamento a obrigação de dar é na 
verdade um compromisso de entrega de bem. Seguindo 
a tradição romana, conforme leciona Silvio de Salvo 
Venosa3, nosso Direito ateve-se à forma de que a obrigação 

de dar gera apenas um crédito e não um direito real, uma 
vez que a transferência da propriedade dos bens imóveis, 
por exemplo, somente se efetiva com o registro do contrato 
no Cartório de Registro de Imóveis e a dos bens móveis 
com a tradição, a entrega. 

Por específico, tem-se a obrigação de dar coisa 
certa, prevista no artigo 233 do CC., entendendo-se como 
certa a coisa determinada, perfeitamente caracterizada e 
individuada, distinta de todas as demais da espécie.

Neste caso, a obrigação somente será integralmente 
adimplida com a transferência da propriedade de bem 
determinado, não cabendo outro em seu lugar, salvo 
consentimento do credor. Insta observar que o credor não 
pode ser obrigado a receber coisa diversa da acordada, 
ainda que mais valiosa. Neste sentido, o devedor não pode 
alterar o objeto da prestação de forma unilateral, conforme 
art. 313 do CC. Igualmente, o credor não pode exigir 
objeto distinto daquele acordado, ainda que menos valioso. 
Todos estes conceitos estão embasados no princípio pelo 
qual os contratos devem ser cumpridos tal qual foram 
ajustados (pacta sunt servanda). Cabe destacar que, 
quanto à abrangência da obrigação, esta deve se estender 
aos acessórios dela embora não mencionados, salvo se o 
contrário resultar do título ou das circunstâncias do caso, 
conforme prescreve o art. 233 do CC. Decorre da regra 
geral de que o acessório segue o principal.

Além dos artigos que normatizam as questões 
relacionadas ao tema, algumas cláusulas podem ser 
elencadas nos contratos de compra e venda a fim de 
resguardar as partes. Dentre elas, destaca-se a de “reserva 
de domínio” por sua relevância, não apenas no direito 
brasileiro4, como no internacional. 

Esta cláusula atribui ao vendedor o direito de 
reservar para si a propriedade do bem objeto da prestação 
até que o preço acordado seja integralmente quitado, de 
forma que o comprador somente adquirirá o domínio da 
coisa se integralizar o preço, momento em que o negócio 
terá eficácia plena.	 Ao vendedor, por seu turno, 
é permitido ceder seu direito a terceiro, comunicando o 
comprador a respeito da cessão.

Assim, será possível a utilização desta cláusula 
quando houver transações de compra e venda a crédito ou a 
prestação, em regra de coisa móvel infungível, nos termos 
do art. 523 do CC, em que a investidura da posse do objeto 
alienado seja dada de imediato ao comprador. No entanto, 
percebe-se que esta entrega não é, de fato, definitiva, haja 
vista haver condição suspensiva a ser superada.

Bem dito por Maria Helena Diniz5: “Trata-se de 
condição suspensiva, em que o evento incerto e futuro é o 
pagamento integral do preço; suspende-se a transmissão 
da propriedade até que se tenha o implemento da condição, 
isto é, o pagamento integral do preço ajustado. Efetuado 
o pagamento, a transferência do domínio operar-se-á 

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigações e teoria geral dos contratos. São Paulo: Atlas, 2004. Coleção direito civil; v. 2. p. 83.
4 Código Civil Brasileiro, Capítulo I, Seção III – Das cláusulas especiais à compra e venda, art. 521.
5 DINIZ, Maria Helena. Tratado prático e teórico dos contratos. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 414.
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automaticamente.”
	 Por isso, em caso de inadimplemento pelo 

comprador, caberão ao vendedor as seguintes possibilidades, 
segundo o Código de Processo Civil Brasileiro, em seus 
artigos 1.070 e 1.071, que tratam da reserva de domínio: a) 
Pleitear o pagamento das obrigações vencidas e vincendas, 
por meio de ação de cobrança, desta forma garantirá, em 
caso de inadimplemento de quaisquer das parcelas fixadas 
a execução do título vencido, podendo a penhora incidir 
sobre a coisa vendida (art. 1.070 do CC.); b) Considerar 
o contrato rescindido, pleiteando a reintegração de posse 
(art. 1.071, parágrafo 3º), com apreensão liminar e depósito 
do bem, sem audiência do devedor.

	 Optando o vendedor pela recuperação do bem, 
poderá reter as parcelas já recebidas até o montante 
suficiente para ressarcir a depreciação sofrida pela coisa, 
o excedente deverá ser devolvido ao comprador; e o que 
faltar poderá ser cobrado nos termos da lei. No entanto, pelo 
Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) será 
nula a cláusula de reserva de domínio aplicada à relação 
de consumo que estipular a perda total das prestações já 
pagas em benefício do credor, em caso de inadimplemento, 
quando o vendedor requerer a resolução do contrato e 
retomada do bem alienado.

	 Nas transações de compra e venda que estejam 
com a cláusula de reserva de domínio, embora a propriedade 
do bem permaneça com o vendedor, o comprador deverá 
suportar todos os riscos da coisa (2ª. parte do art. 524 do 
CC.) já que detém a posse do bem desde a celebração do 
contrato, tendo sido realizada a tradição do bem. Neste 
sentido, Silvio de Salvo Venosa: “Tendo em vista a 
peculiar posição dos contratantes nesse negócio, os riscos 
pela perda e deteriorização da coisa são transferidos ao 
comprador, com a tradição, ao adquirir a posse (Lopes, 
1991:335), salvo se dispuserem diversamente de forma 
expressa. Inverte-se, portanto, o princípio da res perit 
dominus, aplicando-se a concepção do res perit emptoris: a 
coisa perece com o comprador (Rizzardo, 1998, v. 1:471).”

	 A cláusula de reserva de domínio deve ser 
estipulada por escrito e registrada em Cartório de Registro 
de Títulos e Documentos do domicílio do comprador, 
podendo assim ser oponível ao terceiro adquirente, nos 
termos do art. 522 do CC, ainda que o contrato nada 
preveja neste sentido, competindo ao devedor a devida 
ação de apreensão e reintegração de posse contra ele. A 
publicidade atribuída à cláusula de reserva de domínio 
após assentamento, por óbvio, é mera presunção legal de 
conhecimento de terceiros, principalmente em grandes 
centros populacionais.

3 Das possibilidades de risco nos contratos de compra 
e venda de produtos do agronegócio

	 Conforme explanado anteriormente, os contratos 
são instrumentos legais com exigibilidade nos termos do 
artigo 585, inciso II, do Código de Processo Civil Brasileiro, 
utilizados pelo mercado, mas que não representam 
segurança total, já que inexistem contratos perfeitos ou 
completos. Dentre outras inseguranças jurídicas, há a 
passagem do risco.

“Risco” pode ser entendido como ocorrência de 
fato que independe da vontade das partes contratantes. Tais 
fatos podem se dar por imprevisibilidade da ocorrência, 
denominados caso fortuito ou de força maior. Já a passagem 
do risco, em si, é definida pelo Business Dictionary6 da 
seguinte forma: “Stage in a transaction at which the risk 
of loss and damage passes on from the seller to the buyer. 
Different trading terms have different points where passage 
of risk occurs.” Ou seja, o estágio de uma transação no qual 
o risco por perdas e danos é transferido do vendedor para o 
comprador. É possível definir a transferência do risco como 
o momento a partir do qual a obrigação de prestação de 
entrega da coisa valerá como cumprida em caso de perda ou 
deterioração da coisa, salvo culpa relevante do vendedor. 

	 É adotado pelo direito brasileiro o princípio do res 
perit dominus, segundo o qual a coisa perece para o dono. 
Isso se explica pelo disposto no artigo 492, do Código Civil 
Brasileiro: Art. 492. Até o momento da tradição, os riscos 
da coisa correm por conta do vendedor, e os do preço por 
conta do comprador.

	 Tal estipulação é relevante, principalmente porque 
define de quem será a responsabilidade por perda, danos 
e deteriorações de bens, inclusive quando estiverem em 
poder de terceiros, cenário muito comum nos contratos de 
compra e venda de produtos do agronegócio, em razão dos 
meios de transporte das mercadorias, além dos armazéns 
de estocagem e outros prestadores de serviços relacionados 
na cadeia produtiva. Em geral, após a transferência e salvo 
culpa do devedor, este fica exonerado na medida de uma 
eventual perturbação da coisa, mantendo-se o credor, pelo 
contrário, vinculado na íntegra à contraprestação. 

	 Um dos motivos mais freqüentes que geram a 
renegociação dos contratos está baseado na Teoria da 
Imprevisão ou do Risco, ou seja, rebus sic stantibus. Por esta 
teoria, um pacto contratual poderá ser alterado, não obstante 
a obrigatoriedade inerente, sempre que as circunstâncias de 
sua formação original forem substancialmente alteradas no 
momento da execução do contrato. 

	 Tais imprevisões, no mundo do agronegócio, 
são praticamente incalculáveis: fatores climáticos (chuva, 
granizo, seca, geada etc.), fatores que interferem na 
produção, qualidade e quantidade do produto, frustração 
de safra, oscilação expressiva dos preços dos produtos no 
mercado, pragas, doenças na lavoura, infecção no rebanho, 
dentre tantos outros fatores. Percebe-se que no agronegócio 
existem riscos não apenas no transporte dos produtos, mas 

6 Disponível em: http://translate.google.com.br/translate?hl=pt-BR&sl=en&tl=pt&u=http://www. Business dictionary com/ definition/passage-of-risk.html&anno=2. Acessado em 09 de agosto 
de 2010.
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no decorrer de toda a cadeia produtiva. Cumpre aos juristas 
prevê-los, atribuindo previamente a cada uma das partes 
contratantes as responsabilidades decorrentes.

4 Gerenciamento de risco pré e pós-entrega 

	 Os riscos da cadeia produtiva, no que se refere à 
transferência de propriedade e da passagem do risco, devem 
ser gerenciados juridicamente, no intuito de mitigá-los, 
sendo a forma contratual a mais segura delas. As questões 
possivelmente controversas devem estar previstas nos 
contratos, seja por meio expresso, seja pelo uso de termo 
específico do comércio, como, por exemplo, os Incoterms. 
Os termos específicos do comércio, reconhecidos como 
fonte de direito poderão igualmente ser adotados.

Na pré-entrega é que os termos na negociação 
devem ser estabelecidos, acordados entre as partes de 
forma atribuir a cada um as respectivas responsabilidades 
que deverão ser observadas no decorrer do cumprimento 
do contrato. O importante neste momento é que se tenha 
diligência, conhecimentos jurídicos, técnicos e práticos do 
negócio a ser realizado, a fim de que se antevejam todos os 
riscos existentes. Quanto mais profundo o conhecimento 
do mercado e dos meios jurídicos capazes de resguardar a 
operação, melhor será o instrumento contratual firmado e 
menores serão as conseqüências decorrentes de imprevistos 
na transferência da propriedade e na passagem dos riscos.

	 As imprevisibilidades a serem observadas se 
referem7: a) à capacidade econômica das partes contratantes, 
acerca da solvência; b) à qualidade do bem objeto do 
contrato; c) à integridade do bem, no que tange às avarias; 
d) à liquidez da operação, acerca de sua exigibilidade.	
Cada um destes itens deve ser atentamente observado em 
fase de elaboração de contrato. Tanto que contratos de 
compra e venda, atentos à transferência de propriedade 
e a passagem dos riscos, usualmente são extensos e 
minuciosos.

5 A problemática da lei aplicável aos contratos 
internacionais e a Convenção de Viena de 1980

	 Os contratos internos ou domésticos são 
submetidos a uma única ordem jurídica. Assim, as partes, 
o objeto e o cumprimento, por estarem todos vinculados 
a um mesmo território, se submeterão a somente um 
ordenamento jurídico.

	 Já nos contratos internacionais, o cenário se 
altera. Verifica-se que um dos elementos necessários ao 

contrato encontra-se submetido a outra ordem jurídica, 
sejam as partes, o objeto ou o cumprimento. Diante disto, 
nasce o primeiro impasse, posto que o mesmo tema deverá 
se submeter a normas diferentes, gerando a necessidade 
imprescindível de se identificar ou mesmo definir qual o 
direito aplicável ao caso.

	 Em países que adotam o princípio da autonomia 
da vontade, os contratantes podem optar pela aplicação ao 
contrato de lei de um terceiro país.

	 No Brasil, a questão da aceitação da autonomia da 
vontade é controversa. A regra de conexão utilizada para os 
contratos internacionais no Brasil é a lex loci contractus8, 
conforme previsto no artigo 9.º da Lei de Introdução 
ao Código Civil (LICC): “Art. 9.º. Para qualificar e 
reger as obrigações aplicar-se-á a lei do país em que se 
constituírem”.

	 Para a corrente que corrobora a idéia de que 
permanece a autonomia da vontade das partes para elegerem 
a legislação aplicável, bem como o foro ou jurisdição 
em que controvérsias derivadas do contrato deverão ser 
julgadas, a regra do art. 9.º da LICC somente se aplicará se 
as partes não tiverem convencionado expressamente, com 
base no princípio da autonomia da vontade, a lei de um 
determinado país para a regência do contrato, respeitadas 
as chamadas questões de ordem pública, que poderão ser 
alegadas na hipótese de execução de uma sentença judicial 
estrangeira ou laudo arbitral estrangeiro de outro país.

	 Apesar do Brasil não ser signatário desta 
Convenção de Viena, é possível que um contrato de 
compra e venda de mercadorias venha a ser regido por 
ela, quando firmado por parte domiciliada no País, nas 
seguintes hipóteses9: a) quando ambas as partes ao contrato 
decidirem expressamente nele incorporar as disposições da 
Convenção de Viena; e b) quando, através dos elementos 
de conexão, a lei de regência for aquela do Estado do 
domicílio da outra parte, Estado esse que tenha ratificado a 
Convenção de Viena e, assim, incorporado suas disposições 
em seu ordenamento jurídico, conforme Convenção de 
Viena (Art. 1. § 1.º, “b”)10.

	 Já para os países que aderiram a Convenção 
de Viena, tem-se que a regra é a aplicação das normas 
convencionadas, salvo se o contrato firmado entre as partes 
expressamente excluir esta possibilidade. A passagem do 
risco é regulada na Convenção de Viena em seu Capítulo IV, 
no qual são previstas perdas e danos, segundo a definição 
da própria UNCITRAL11. 

	 Neste capítulo, a passagem do risco nos contratos 
de compra e venda internacional é abordada nos artigos 66 

7 MORE, Rodrigo Fernandes. Instrumentos típicos do comércio internacional/Incoterms. Aula aplicada dia 04 de abril de 2009 no Centro de Extensão Universitária. Departamento de Direito 
de 2009 do Instituto Internacional de Ciências Sociais. Disponível em http://www.more.com.br/artigos/Aula%2004abr.%20Instrumentos%20t%EDpicos%20de%20com%E9rcio%20exterior%20-%20
incoterms.pdf. Acessado em 09 de agosto de 2010.
8 ARAUJO, Nádia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convenções internacionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 264.
9 RODRIGUES DO AMARAL, Antônio Carlos (coord.). Direito do comércio internacional: aspectos fundamentais. São Paulo: Aduaneiras, 2004. p. 233. 
10 Artículo 1 – 1. La presente Convención se aplicará a los contratos de compraventa de mercaderías entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: (...) b) cuando las normas de 
derecho internacional privado prevean la aplicación de la ley de un Estado Contratante.
11 La pérdida de las mercaderías incluye aquellos casos en que no es posible encontrar las mercaderías, éstas han sido robadas o se han transferido a un tercero. Por deterioro de las mercaderías se 
entiende su destrucción total, los daños materiales, la degradación y la mesma durante el transporte o el almacenamiento que hayan sufrido. UNCITRAL. Transmisión del riesgo (artículos 66 a 70). 
Disponível em http://www.uncitral.org/pdf/spanish/clout/digest2008/p3_ch4_overview.pdf. Acessado em 09 de agosto de 2010.
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a 70, dividindo-a no âmbito dos contratos que envolvem o 
transporte de mercadorias e nos contratos sobre mercadorias 
vendidas em trânsito. Nos demais casos, a passagem do 
risco se dá quando o comprador toma posse da mercadoria 
ou quando as mercadorias são colocadas à sua disposição.

	 Apesar da regra geral, o vendedor e o comprador 
podem acordar sobre o momento da passagem do risco por 
perdas e deteriorizações. Geralmente farão por meio de 
incorporação expressa no contrato de termos comerciais, 
tais como os Incoterms, que serão posteriormente 
abordados. Poderão ainda convencionar a modificação 
de um termo comercial uniforme, adotar um termo local 
ou utilizar um termo profissional relacionado ao preço e a 
entrega, além de acordar sobre a partilha do risco de acordo 
com as condições uniformes ou as condições comerciais 
gerais do vendedor e do comprador.

	 No artigo 66 são descritas para o comprador as 
conseqüências da passagem do risco em caso de perda e 
deteriorização. Em regra, o vendedor que cumpre sua 
obrigação de entregar as mercadorias ou os documentos 
se exime das responsabilidades posteriores por perdas e 
danos. Já o artigo 67 esclarece que, se o contrato de venda 
envolve transporte de mercadorias e o vendedor não é 
responsável pelo seu manuseio até o local específico, o 
risco passa ao comprador quando a mercadoria é entregue 
ao primeiro transportador para a entrega ao comprador, de 
acordo com o contrato.

	 O artigo 68 da Convenção de Viena trata da 
comercialização de mercadorias em trânsito. Neste caso, 
o  risco passa para o  comprador  a partir da  conclusão do 
contrato.  No entanto, se convencionado entre as partes, 
o risco poderá ser assumido pelo  comprador  a partir 
do momento em que as mercadorias forem entregues 
ao transportador  que emitiu os documentos integrantes 
do contrato de transporte. Cumpre destacar que, se as 
mercadorias se perderem ou sofrerem avarias ao tempo da 
conclusão do contrato de venda e o vendedor, sabendo ou 
devendo ter conhecimento destes fatos, não informar ao 
comprador, a perda e dano será por conta e risco dele.

	 Nos demais casos, não previstos nos artigos 67 e 
68, o risco será transmitido ao comprador assim que ele 
receber a mercadoria, mesmo se ele deixar de retirar no 
momento acordado o produto que fora colocado à sua 
disposição, no local indicado, cometendo assim quebra 
contratual. No entanto, se o  comprador  estiver obrigado 
a retirar as  mercadorias num lugar diferente daquele da 
sede do vendedor, o risco lhe é passado no momento em 
que a mercadoria lhe for entregue, ou quando o comprador 
estiver ciente do fato de que a mercadoria está a sua 
disposição naquele local. Este artigo ainda prevê que as 
mercadorias não identificadas, colocadas à disposição do 
comprador serão consideradas não entregues até que sejam 
detalhadamente especificadas, quando o contrato tratar de 

mercadorias específicas.
	 Por fim, o artigo 70 estabelece que se e 

o  vendedor  tiver cometido uma  violação de cláusula 
fundamental  do contrato, os artigos 67, 68 e 69 não 
impedem a aplicação também de outras medidas previstas 
na Convenção que estão à disposição do comprador.

6 INCOTERMS - International rules for interpretation 
of trade terms 

	 Em 1936, a Câmara de Comércio Internacional 
de Paris publicou regras internacionais para interpretação 
de termos comerciais utilizados nos contratos de compra 
e venda internacional denominadas Incoterms, do inglês 
International rules for interpretation of trade terms. A 
criação destes termos teve como principal objetivo, segundo 
Irineu Strenger12: “Harmonizar os negócios internacionais, 
dando aos seus partícipes maior solidez relativamente 
aos diferentes entraves que surgem inevitavelmente no 
processo comercial. Apoiados nessas regras, de caráter 
uniformizador, os comerciantes não só impõem às suas 
atividades maior segurança como evitam incertezas 
decorrentes das diversidades sistemáticas dos diferentes 
países.”

	 Na prática, padronizaram-se os termos utilizados 
no comércio internacional, definindo os deveres e 
obrigações assumidos por cada uma das partes contratantes, 
já que cada termo determina, de forma direta, o momento 
em que as obrigações (e riscos) passam do exportador para 
o importador, restrito à matéria de compra e venda, não se 
aplicando aos contratos de transporte. Dentre as obrigações 
de cada uma das partes contratantes, os Incoterms poderão 
definir questões atinentes à entrega de mercadoria, 
transferência de responsabilidade, repartição de despesas, 
providências relativas a documentos necessários à passagem 
de fronteiras, composição do preço da mercadoria etc.

	 Vale destacar que as normas dos Incoterms 
subordinam-se à vontade dos contratantes, que poderão 
optar pelo termo que mais lhe convier para ampliar 
ou restringir seus deveres, desde que expressamente 
acrescentados no contrato.

	 Os Incoterms são periodicamente revisados em 
razão da necessidade de adaptá-los às práticas comerciais 
utilizadas nos diversos países em cada momento. Para esta 
revisão, é reunida uma Comissão Internacional, através 
de vários comitês nacionais existentes em vários países, 
compostas de profissionais de diversas áreas relativas ao 
comércio exterior. Foram publicados pela primeira vez em 
1936, recebendo emendas e modificações em 1967, 1976, 
1980, 1990 e em 2000. Diante da variedade de brochuras 
de atualização já publicadas de Incoterms, as partes 
contratantes que tenham interesse em adotar alguma dessas 
regras, devem declarar expressamente em seus contratos 

12 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. São Paulo: LTr, 2003. p. 282.
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que estas serão regidas pelos “Incoterms 2000”.
	 Os Incoterms são divididos, a título pedagógico 

em grupos por semelhança das obrigações atribuídas a cada 
parte contratante. Neste trabalho serão abordados apenas 
os Incoterms mais utilizados, esclarecendo a passagem de 
risco em cada um deles.

	 a) Cost, Insurance and Freight (CIF): Esta 
cláusula estabelece que o vendedor arcará e se encarregará 
de embarcar a mercadoria vendida, pagando, a expensas 
do adquirente, o custo do seguro marítimo/fluvial e do 
frete. Sobre os riscos, o vendedor se responsabilizará 
por danos e perdas das mercadorias desde a saída do seu 
estabelecimento até a bordo do navio no porto de embarque, 
na data ou período estipulado. A passagem do risco do 
vendedor ao comprador se dará desde o momento em que 
as mercadorias transpõem a amurada do navio, no porto de 
embarque, a partir do que ficarão a cargo do importador 
as despesas com desembarque, taxas, impostos e direitos 
aduaneiros. 
	 b) Ex Works (EXW): Por esta cláusula o vendedor 
cumpre sua obrigação de entregar as mercadorias quando 
estas estão em seu estabelecimento prontas e à disposição do 
comprador para serem retiradas, na data avençada. Caberá 
ao comprador arcar com os riscos de danos e extravio 
da mercadoria a partir da data combinada, ou da data de 
expiração de qualquer período estipulado para retirar a 
entrega13, além de todos os custos e riscos envolvidos no 
transporte das mercadorias desde o estabelecimento do 
vendedor até o local de destino. 
	 c) Free Carrier (FCA): Cumpre ao vendedor 
entregar as mercadorias ao comprador já devidamente 
liberadas para exportação, com pagamento de todas as 
taxas e impostos necessários, no local indicado. Caberá, 
assim, ao vendedor os custos decorrentes do transporte 
das mercadorias até o local indicado pelo importador, 
bem como por todos aqueles necessários ao desembaraço 
da mercadoria para a exportação. A passagem do risco 
se dará no momento em que as mercadorias, livres de 
desembaraços à exportação, forem entregues ao comprador, 
que a paritr de então arcará com todos os riscos e perda, 
bem como com o transporte principal das mercadorias e 
demais despesas. Free on Board (FOB): Com a utilização 
deste termo, o vendedor se responsabilizará pelo transporte 
da mercadoria até o porto, pelo seu embarque no navio 
e por todas as formalidades para a exportação, inclusive 
impostos, quedando-se reponsável pela integridade 
das mercadorias até o momento em que são colocadas 
a bordo da embarcação indicada pelo comprador. A 
passagem do risco se dá quando o vendedor entrega a 

mercadoria, desembaraçada para a exportação, a bordo do 
navio designado pelo comprador no porto de embarque 
determinado, na data ou período estipulado e da maneira 
de costume do porto. 

	 Os Incoterms poderão ser adotados em contratos 
domésticos, sem que isto crie óbices em caso de 
interpretação pelo Judiciário brasileiro.	 Em verdade, 
já o são em grande escala. No entanto, tem-se percebido 
em alguns casos uma aplicação equivocada quanto ao 
acrônimo utilizado. Isto porque, tem-se empregado nos 
contratos de compra e venda entre empresas de pequeno 
e médio porte, que ousam utilizar um Incoterm em seus 
acordos, as cláusulas CIF (cost, insurance and freight) 
e FOB (free on board), sob a modalidade de transporte 
rodoviário.	 Como se sabe, ambos os termos foram 
desenvolvidos para utilização em contratos comerciais sob 
os modais marítimo e fluvial de transporte!

	 Vale repisar que, em tese, a utilização dos 
Incoterms nos contratos de compra e venda internos não 
encontra conflitos com o direito brasileiro, inclusive, alguns 
dispositivos do Código Civil se coadunam muito bem com 
as regras gerais dos Incoterms. A título de exemplo, pode-
se mencionar os artigos 493 e 49414.

	 Este cenário revela a extrema necessidade de 
divulgação e correta orientação dos operadores do direito, 
dos departamentos de compra e suprimento das empresas 
e demais envolvidos nas negociações comerciais quanto 
à correta utilização dos Incoterms e sua importância. 
Sem profundo conhecimento, estas pessoas até sabem da 
existência dos termos, tem uma idéia do que representam, 
mas não dispõem do entendimento completo, inclusive 
sobre as seguranças reais que sua utilização pode trazer ao 
negócio. Disto se infere o objetivo do presente trabalho, 
lançando luzes às possibilidades de facilitar as transações 
comerciais, por meio dos instrumentos aqui apresentados.

Abstract: This article intends to clarify and 
disclose matters relating to passing of property and risk 
of passage in the fulfillment of contracts of sale of goods 
from agribusiness. In summary, sought to emphasize the 
importance of the subject, its peculiarities and the most 
important mechanisms to be adopted at the conclusion 
of contracts by means of provisions that ensure not only 
the contractual object, but also the effectiveness of the 
business, special to prevent potential litigation.

Key words: Civil Law, International Trade Law, 
passing of property, risk of passage, Vienna Convention, 
Incoterms. 

13 Se a coisa alienada for facilmente perecível, haverá necessidade de acondicioná-la em containeres refrigerados para que se a conserve, hipótese em que se inserirá no contrato cláusula ex refrigerating 
store.
14 Art. 493. A tradição da coisa vendida, na fala da estipulação expressa, dar-se-á no lugar onde ela se encontrava, ao tempo da venda; Art. 949. Se a coisa for expedida para lugar diverso, por ordem do 
comprador, por sua conta correrão os riscos, uma vez entregue a quem haja transportá-la, salvo se das instruções dele se afastar o vendedor.
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A possível descaracterização da parceria agrícola em arrendamento 
rural no setor Sucroenergético do Estado de São Paulo

Resumo: O objetivo deste artigo é analisar a possível descaracterização da parceria agrícola em arrendamento rural, face 
às situações de compartilhamento total, parcial ou pelo não compartilhamento de riscos elencados no Estatuto da Terra, 
bem como, os efeitos tributários decorrentes de eventual descaracterização. A análise dar-se-á com base nos contratos 
de parceria agrícola no setor sucroenergético do Estado de São Paulo, na legislação brasileira, doutrina e jurisprudência. 
Além disso, considerar-se-ão as questões práticas vivenciadas pelo autor, suas sugestões e interpretações, em face da 
escassez de matéria publicada sobre o tema.

Palavras-chave: Contratos Agrários. Estatuto da Terra. Arrendamento. Parceria. Setor Sucroenergético do Estado de São 
Paulo. Efeitos Tributários na descaracterização da parceria em arrendamento. 

1 Introdução
O setor sucroenergético no Brasil tem se destacado 

muito nos últimos anos. A chegada de investidores 
estrangeiros, a alta demanda por veículos tipo flex e a 
busca pela energia renovável fez com que a cana-de-açúcar 
estivesse entre os principais produtos do agronegócio 
nacional. A preocupação ambiental oriunda das mudanças 
climáticas e a premente necessidade de redução de gases de 
efeito estufa na atmosfera puseram a cogeração de energia 
(uma das atividades das usinas sucroenergéticas) como 
alvo do mercado de carbono internacional. Diante disto, 
as usinas sucroenergéticas estão investindo e aumentado 
a sua capacidade de produção e novas usinas estão sendo 
construídas (os projetos “green fields”).

 	 Com a crescente demanda pelos principais 
produtos derivados da cana-de-açúcar (açúcar, etanol 
e energia), as usinas buscam garantir o abastecimento 
de suas unidades industriais com a cana-de-açúcar – a 
matéria-prima da usina. Contudo, os imóveis rurais de 
propriedade das usinas são poucos e insuficientes para 
atender a produção de açúcar, etanol e energia. Desta 
forma, as usinas buscam garantir a produção de cana-de-
açúcar mediante exploração de imóveis rurais de terceiros, 
através da celebração de contratos agrários (arrendamento 
rural e parceria agrícola) e compra de cana-de-açúcar de 
produtores autônomos.

 	 O presente artigo busca verificar as hipóteses 
e conseqüências jurídicas de eventual descaracterização 
da parceria agrícola em arrendamento rural, pelo 
compartilhamento total, parcial ou a não divisão de 
riscos nos contratos de parceria agrícola – notadamente o 
risco isolado e o pagamento da cana-de-açúcar em valor 
equivalente a toneladas de cana por hectare plantado/

colhido, tendo por base o costume nas contratações entre 
proprietários de imóveis rurais e usinas sucroenergéticas 
no Estado de São Paulo. Para tanto, far-se-á uma análise 
do conceito da parceria agrícola no Estatuto da Terra, antes 
e após a Lei nº. 11.443/07, bem como uma busca pelo 
entendimento do Conselho de Contribuintes sobre o tema.

2 Histórico

 	 No final do século XIV e no século XV, Portugal 
passava por uma grande depressão. A peste negra vitimava 
muitas pessoas, causando êxodo rural, diminuindo, 
conseqüentemente, a mão-de-obra no campo, acarretando 
a diminuição da produção agrícola.

 	 Com o objetivo de manter as pessoas no campo, o 
suprimento de mão-de-obra e o abastecimento de produtos 
agrícolas, em 1375, D. Fernando I, o Formoso, criou a Lei 
das Sesmarias, que sistematizava a doação de fatias de 
terras das colônias aos súditos. O Brasil foi dividido em 
capitanias hereditárias, que eram 12 faixas de terras, com 
direito de colonização e exploração, cedidas aos súditos da 
Coroa Portuguesa.

Em 1759, nas reformas do marquês de Pombal, 
o sistema de hereditariedade foi extinto e, com a 
Independência do Brasil em 1822, desmoronou o sistema 
sesmarial, substituído mais tarde, em 1850, pela Lei das 
Terras (Lei n°601/1850), que dispunha sobre as terras 
devolutas do Império. 

No final da década de 1950, pipocavam em quase 
todo o Brasil tensões sociais no campo, com o anseio 
por reforma e justiça social de legiões de assalariados, 
parceiros, arrendatários, ocupantes e posseiros que não 
vislumbravam nas condições vigentes no meio rural 
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qualquer perspectiva de se tornarem proprietários da terra 
que cultivavam. Surge aí a Lei nº 4.504 de 30 de novembro 
de 1964, o denominado “Estatuto da Terra”, trazendo 
em seu bojo, dentre outras coisas, um dirigismo estatal 
nitidamente protetivo, afastamento do sistema de liberdade 
de ação das partes envolvidas em qualquer questão agrária, 
aplicação de uma forte e coercitiva tutela estatal de proteção 
absolutamente favorável ao trabalhador rural e intervenção 
do Estado na autonomia da vontade.

3 Contratos Agrários

O Estatuto da Terra foi criado para regular os 
direitos e obrigações concernentes aos bens imóveis rurais, 
e tem como finalidade a execução da reforma agrária e a 
promoção da política agrária no país. Assim, trouxe em seu 
bojo os contratos agrários, que constituem meios indiretos 
de intervenção do Estado na busca dos princípios agraristas, 
notadamente na busca da função social da propriedade e da 
justiça social.

 	 O disciplinamento dos contratos agrários 
encontra-se no Estatuto da Terra, artigos 92 a 96,  na 
Lei nº 4.947/66, artigo 13 e no Decreto nº 59.566/66, 
que regulamenta o Estatuto da Terra. Estão fortemente 
presentes na regulamentação dos contratos agrários os 
princípios da função social da propriedade e da justiça 
social, tutelando os interesses das partes mais fracas nas 
relações contratuais e impondo, por isso mesmo, normas 
de ordem pública, que se sobrepõem à livre manifestação 
da vontade dos contratantes. Acima, pois, da vontade 
das partes, estão as normas estabelecidas no Estatuto da 
Terra e, de modo especial, no Decreto nº 59.566/66, que 
regulamenta os contratos agrários.

Conforme elencado no artigo 92 do Estatuto da 
Terra e artigo 13, da Lei 4.947/66, os contratos agrários 
que a lei reconhece são os contratos de arrendamento e 
de parceria, que têm como finalidade a posse ou uso 
temporário da terra, entre o proprietário (que detém a posse 
ou tem a livre administração do imóvel rural) e aquele que 
nela exerça qualquer atividade agrícola, pecuária, agro-
industrial, extrativa ou mista.

3.1 Arrendamento Rural

Extrai-se do Decreto nº 59.566/66, que:

Arrendamento rural é o contrato agrário pelo qual 
uma pessoa se obriga a ceder à outra, por tempo determinado 
ou não, o uso e gozo de imóvel rural, parte ou partes do 
mesmo, incluindo, ou não, outros bens, benfeitorias e ou 
facilidades, com o objetivo de nele ser exercida atividade 
de exploração agrícola, pecuária, agro-industrial, extrativa 

ou mista, mediante certa retribuição ou aluguel, observados 
os limites percentuais da Lei.1

 	 A principal característica do arrendamento é que 
o arrendatário, além de cobrir todos os riscos da atividade 
agrícola, se obriga a pagar quantia líquida e certa para o 
arrendador, sendo vedada, de acordo com o artigo 18 do 
Decreto 59.566/66, a fixação do valor do arrendamento em 
quantidade fixa de frutos.

 	
3.2 Parceria Agrícola

O Estatuto da Terra, antes da Lei nº 11.443/2007, 
conceituava a Parceria Agrícola como:

(...) o contrato agrário pelo qual uma pessoa se 
obriga a ceder à outra, por tempo determinado ou não, 
uso específico de imóvel rural, parte ou partes do mesmo, 
incluindo, ou não, benfeitorias, outros bens e/ou facilidades, 
com objetivo de nele ser exercida atividade de exploração 
agrícola, pecuária, agro-industrial, extrativa ou mista; 
e/ou lhe entrega animais para cria, recria, invernagem, 
engorda ou extração de matérias-primas de origem animal, 
mediante partilha de riscos de caso fortuito e de força 
maior do empreendimento rural e dos frutos, produtos ou 
lucros havidos nas proporções que estipularem, observados 
os limites percentuais da lei.2

	 Com a promulgação da Lei nº 11.443/2007, 
a definição do contrato de parceria rural (agrícola) foi 
alterada:

Parceria rural é o contrato agrário pelo qual uma 
pessoa se obriga a ceder à outra, por tempo determinado 
ou não, o uso específico de imóvel rural, de parte ou 
partes dele, incluindo, ou não, benfeitorias, outros bens 
e/ou facilidades, com o objetivo de nele ser exercida 
atividade de exploração agrícola, pecuária, agroindustrial, 
extrativa vegetal ou mista; e/ou lhe entrega animais para 
cria, recria, invernagem, engorda ou extração de matérias-
primas de origem animal, mediante partilha, isolada ou 
cumulativamente, dos seguintes riscos: (i) caso fortuito e 
de força maior do empreendimento rural; (ii) dos frutos, 
produtos ou lucros havidos nas proporções que estipularem, 
observados os limites percentuais estabelecidos no inciso 
VI do caput deste artigo; (iii) variações de preço dos frutos 
obtidos na exploração do empreendimento rural.3    

 	 Neste tipo de relação, prepondera a comunhão 
das forças e dos resultados, sendo que a partilha dos frutos 
deve obedecer a proporções compatíveis com os meios 
de produção disponibilizados por cada um dos parceiros. 
Assim, há na parceria agrícola intuitu societatis, ou seja, o 

1 Art. 3º do Decreto nº 59.566/66.
2 Art. 96, VI, do Estatuto da Terra (antes da alteração da lei nº 11.443/07).
3 Art. 96,VI do Estatuto da Terra.
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parceiro outorgante participa dos riscos, lucros ou prejuízos 
do negócio, dependendo do sucesso do empreendimento, na 
proporção estabelecida no artigo 96, inciso VI do Estatuto 
da Terra.

4. Setor sucroenergético do Estado de São Paulo

Estudo realizado por pesquisadores da Faculdade 
de Economia, Administração e Contabilidade de Ribeirão 
Preto (FEARP) da USP4 aponta que o setor sucroenergético 
no Brasil movimenta US$ 87 bilhões por ano, ou 4,6% do 
PIB nacional. Somente as vendas de bens finais (etanol, 
açúcar, bioeletricidade, levedura e aditivo e crédito de 
carbono, entre outros) representam 1,5% do PIB ou US$ 
28,1 bilhões. O país, responsável por 50% das exportações 
mundiais de açúcar, pode chegar a 60% em cinco anos.

4.1 Costumes nas negociações de cana-de-açúcar no 
Estado de São Paulo

O Estado de São Paulo é o maior produtor de 
cana-de-açúcar no Brasil, participando efetivamente do 
matriz energética brasileira pela transformação da cana-
de-açúcar em, principalmente, açúcar, etanol e energia. 
Todavia, para manter o crescente ritmo de crescimento do 
setor sucroenergético, o país e, notadamente o Estado de 
São Paulo, necessitam da sua matéria prima - a cana-de-
açúcar. Contudo, as usinas não possuem terras próprias e, 
quando possuem, são insuficientes para o abastecimento da 
indústria. Assim, a busca pela cana-de-açúcar se dá através 
de contratos com terceiros, proprietários/possuidores de 
terras.

As negociações mais corriqueiras são: arrendamento 
rural; parceria agrícola e fornecimento de cana (compra e 
venda).

 	 Os arrendamentos agrícolas – onde os 
proprietários de terra não têm nenhum risco no negócio, 
isto é, havendo ou não produção de cana-de-açúcar naquele 
imóvel rural, recebem o valor do arrendamento - são poucos 
procurados, em decorrência da carga tributária cominada, 
notadamente o imposto de renda, como será analisado 
adiante. Para estes casos, o preço do arrendamento é fixo 
em moeda corrente.

 	 O fornecimento de cana-de-açúcar, isto é, o 
contrato de compra e venda de cana é uma opção para 
aqueles produtores que, por sua conta e risco, produzem 
a cana-de-açúcar, vendendo posteriormente a produção 
para a usina sucroenergética. A compra e venda pode variar 
em duas modalidades: (i) cana posta na esteira – onde o 
produtor deve entregar a cana-de-açúcar na esteira industrial 
da unidade de moagem da usina, correndo por sua conta e 
risco todos os gastos com plantio, tratos culturais, corte, 
carregamento, reboque e transporte da cana-de-açúcar, e 

(ii) cana em pé no campo – onde o produtor disponibiliza a 
cana-de-açúcar em “pé no campo”, correndo por sua conta 
e risco, o plantio e tratos culturais. As atividades e custos 
de corte, carregamento, reboque e transporte da cana-de-
açúcar até a unidade industrial que for proceder à moagem 
ficam por conta da usina compradora. 

 	 Para este tipo de contratação, 100% (cem por 
cento) da quantidade de cana-de-açúcar produzida pertence 
ao fornecedor, que receberá o preço fixado pelo Consecana-
SP, conforme explicitado a seguir.

 	 A parceria agrícola, que é o cerne da análise 
deste artigo, ocorre com a cessão da terra pelo proprietário 
do imóvel rural a um terceiro ou usina para cultivar a cana-
de-açúcar. Neste tipo de contratação, todos os custos de 
produção (plantio e tratos culturais) e o custo de colheita 
(corte, carregamento, reboque e transporte) da cana-de-
açúcar são às expensas do parceiro outorgado, sendo que, 
após a colheita, há a divisão dos frutos – isto é, da cana-de-
açúcar. Para este tipo de contratação, o parceiro outorgante 
(aquele que cede a terra) e o parceiro outorgado (aquele 
que explora a terra), após a divisão dos frutos, vendem as 
suas respectivas quotas parte à usina, pelo preço fixado 
em contrato, geralmente, baseado em 121,97 kg/ATR/t., 
multiplicado pelo valor do preço do ATR divulgado pelo 
Consecana-SP.

 	 Todavia, embora haja previsão expressa nos 
contratos de parceria agrícola, definindo os percentuais 
da partilha da cana-de-açúcar, em conformidade com o 
artigo 96, inciso VI do Estatuto da Terra, as partes fixam 
a remuneração do parceiro outorgante em toneladas fixas 
por alqueire plantado/colhido (ex. 40 t./alqueire) para que o 
parceiro outorgante tenha a sua remuneração pela parceria 
vinculada à área destinada ao plantio de cana-de-açúcar e 
não à sua produção.

4.1.1 Preço da cana-de-açúcar

Com a política de liberação dos preços controlados 
pelo governo federal, no início dos anos 1990, a cana-
de-açúcar, açúcar e etanol (anidro e hidratado) passaram 
a ter seus preços regidos pelo mercado. Apesar de a lei, 
que determinava a liberação, ter sido publicada em 1991, 
somente cinco anos mais tarde passaram a ser publicadas 
as portarias ministeriais liberandos os preços do setor 
sucroenergético. Nesta época, os produtores brasileiros 
foram pesquisar, em países com preços liberados, a 
sistemática para remuneração do setor agrícola. Depois 
disso, uma equipe constituída por cinco representantes 
dos produtores de cana-de-açúcar e cinco dos industriais 
elaborou um modelo de autogestão, baseado em um 
sistema para remunerar a matéria-prima com base no 
Açúcar Total Recuperável (ATR), culminando na criação 
do CONSECANA5 (Conselho dos Produtores de Cana-

4 Artigo datado de 18/11/2009 – extraído da Internet: http://www2.uol.com.br/canalexecutivo/notas091/1811200912.htm. Acesso em 09/07/2010.
5 O CONSECANA-SP é uma associação formada por representantes das indústrias de açúcar e álcool e dos plantadores de cana-de-açúcar, que tem como principal responsabilidade zelar pelo 
relacionamento entre ambas as partes.
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de-Açúcar, Açúcar e Álcool de São Paulo), em 1999, 
responsável pelo modelo de gestão do setor, de adoção 
voluntária, e que começou a operar na safra 1998/1999.

 	  	
 5 Possibilidade de descaracterização da Parceria 
Agrícola em Arrendamento Rural e seus efeitos 
tributários
5.1 Tratamento fiscal da parceria e do arrendamento

	 É patente a diferença entre a carga tributária 
decorrente dos contratos de arrendamento rural e de 
parceria agrícola. No dizer de Francisco de Godoy Bueno6:

Ao passo que os arrendamentos são tributados como 
aluguéis (renda em função da cessão do imóvel), os 
produtos advindos da parceria rural são tributados 
como receita da atividade rural (venda de produtos). 
Dessa forma, a totalidade da receita auferida 
em função do contrato de arrendamento será 
considerada como rendimento líquido tributável 
pelo Imposto de Renda. (...)
Se vigorar, por outro lado, uma parceria rural, 
entende-se que o parceiro- proprietário, da mesma 
forma que o parceiro-produtor, está efetivamente 
exercendo a atividade rural. Sua parte nos frutos, 
por conseguinte, será considerada como receita 
da atividade rural (mesmo que todas as despesas 
fiquem com o parceiro-produtor). Nesse caso, 
o contribuinte poderá optar pela tributação do 
resultado da atividade rural (a soma das receitas, 
inclusive com a venda de benfeitorias e bens 
afetados pela atividade, menos as despesas e os 
investimentos) ou pela tributação simplificada, 
considerando como base de cálculo para o imposto 
20% da receita bruta da atividade, numa espécie de 
lucro presumido (Art.5º da Lei 8.023/90). 
Exatamente por essa incontestável vantagem 
tributária da parceria, as autoridades fazendárias 
recorrentemente procuram descaracterizar esses 
contratos para tributar as receitas auferidas como 
se fossem advindas de arrendamento. Com respeito 
a essa tendência da administração tributária, 
vale transcrever a Resposta à Pergunta 193 das 
Perguntas e Respostas da Secretaria da Receita 
Federal, relativas ao IRPF/2006: 
“Os rendimentos provenientes de arrendamento 
de imóvel rural, ainda que o contrato celebrado 
refira-se a parceria rural, se o cedente perceber 
quantia fixa sem partilhar os riscos do negócio, que 
é da essência do contrato de parceria rural, estão 
sujeitos ao imposto de renda. Estes rendimentos 
são tributados, como rendimentos equiparados a 

aluguéis, por meio do recolhimento mensal (carnê-
leão), se recebidos de pessoa física ou, na fonte, 
se pagos por pessoa jurídica e na declaração de 
ajuste.  (RIR/1999, art. 49, I; IN SRF nº 83, de 2001, 
arts. 2º e 14)” 

 	 Pela análise do conceito de parceria agrícola e 
de arrendamento e o texto exposto acima, nota-se que a 
grande diferença entre estes contratos é o risco e os efeitos 
tributários decorrentes disto.

 	 No arrendamento rural, o arrendador não tem risco 
algum, recebendo a sua remuneração independentemente 
de haver produção no imóvel rural, incidindo sobre a 
remuneração do arrendador o imposto de renda, observados 
os critérios e a tabela progressiva do Decreto 3000/99 e a 
Lei nº. 11.482/07.

 	 Na parceria agrícola, o parceiro outorgante e o 
parceiro outorgado partilham riscos. Pelo artigo 4º do DL 
59.566/66, para a caracterização da parceria agrícola era 
necessária a assunção cumulativa dos seguintes riscos: (i) 
caso fortuito ou força maior, e (ii) dos riscos de produção, 
isto é, dos frutos, dos produtos e dos lucros havidos nas 
proporções estipuladas, observados os limites percentuais 
da lei.

Assim, o Ministério da Fazenda, por meio de 
seu Conselho de Contribuintes, entendia que a partilha 
dos riscos é mesmo condição de existência e eficácia do 
próprio contrato de parceria agrícola. Percebe-se este 
entendimento na decisão proferida pelo Primeiro Conselho 
de Contribuintes do Ministério da Fazenda no julgamento 
do Recurso Voluntário n.º 115715:

IRPJ – PARCERIA RURAL – 
DESCARACTERIZAÇÃO.
Não se caracterizam como parceria rural os contratos 
firmados quando ausentes os requisitos mínimos 
que lhe possam lhes assegurar tal conceituação.
A presença de vínculo subordinativo, (...) a não 
repartição dos riscos, salvo em casos fortuitos e de 
força maior – ainda assim, dependente do beneplácito 
da outorgada; (...) denotam, inquestionavelmente, 
operação (...) com `animus´ de lucro7.

Uma vez descaracterizada a parceria agrícola, 
eventual fiscalização por parte da Receita Federal poderia 
enquadrar o contrato celebrado entre os parceiros como 
verdadeiro arrendamento de imóvel rural. Nesta hipótese, 
não mais vigorariam os benefícios fiscais aplicáveis ao 
parceiro outorgante, quais sejam, (i) redução de 80% 
(oitenta por cento) do total das receitas a serem oferecidas à 
tributação, no caso de pessoas naturais8, e (ii) possibilidade 
de depreciação acelerada de bens9 e aproveitamento 

6 http://www.fiscosoft.com.br/a/3g29/arrendamentos-e-parcerias-rurais-questoes-civis-e-tributarias-relevantes-novas-alteracoes-francisco-de-godoy-bueno. Acesso em 14.06.2010.
7	  Recurso Voluntário n.º 115715, Processo n.º 13932.000038/97-64, Terceira Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, Sessão de 05/06/1998.
8	  Conforme art. 5º da Lei n.º 8.023/1990.
9	  Art. 6º da Medida Provisória n.º 2.159-70/2001.
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integral de prejuízos da atividade10, isso no caso de pessoas 
jurídicas.

Os rendimentos auferidos pelo parceiro outorgante 

– ora arrendador- passariam a estar sujeitos à incidência 
tributária conforme a quadro abaixo:

TRIBUTO ARRENDANTE
PESSOA NATURAL

ARRENDANTE
PESSOA JURÍDICA

IR Sim (“Tabela Progressiva”11). Sim (lucro real ou presumido)

CSL Não Sim (lucro real ou presumido)

PIS Não Sim (regime cumulativo e não cumulativo)

COFINS Não Sim (regime cumulativo e não cumulativo)

Já no que diz respeito ao parceiro outorgado, 
a eventual descaracterização do contrato de parceria, 
e conseqüente enquadramento do mesmo como 
arrendamento de imóvel rural, implicaria em considerar 
a totalidade dos rendimentos como verdadeira receita 
auferida pelo arrendatário. De fato, não mais existindo 
o contrato de parceria, todas as receitas resultantes das 
atividades de plantio seriam exclusivamente de titularidade 

do arrendatário do imóvel rural — e não mais repartidas 
entre os antigos parceiros.

Tais receitas, por sua vez, sujeitar-se-iam à tributação, 
não somente pelo Imposto de Renda e Contribuição Social, 
mas também pelas contribuições PIS e COFINS. O quadro 
abaixo sumariza as alíquotas aplicáveis a cada uma das 
exações até agora expostas:

TRIBUTO ALÍQUOTA BASE DE CÁLCULO

IRPJ/CSL
(lucro real)

IRPJ = 15% + 10%
CSL = 9%

Lucro líquido ajustado por adições e exclusões.

IRPJ/CSL
(lucro presumido)

IRPJ = 15% + 10%
CSL = 9%

Percentual da receita bruta dependo da atividade 
da sociedade.

PIS/COFINS
(não cumulativo)

1,65% e 7,6% Receita da atividade 
(possibilidade de tomada de créditos)

PIS/COFINS
(cumulativo)

0,65% e 3% Receita da atividade 
(sem possibilidade de tomada de créditos)

Importante destacar, outrossim, que (i) os custos 
incorridos com as despesas de alugueres reduziriam a 
base de cálculo de todos os tributos acima referidos; (ii) 
o efetivo pagamento dos alugueres, quando realizado 
em favor de pessoa natural, estaria sujeito à retenção na 
fonte de imposto de renda mediante a aplicação da “tabela 
progressiva”12 e (iii) quando efetuado em favor de pessoa 
jurídica, o pagamento dos alugueres, por outro lado, não 
estariam sujeitos a qualquer retenção. A responsabilidade 
pelo oferecimento à tributação como receita seria da 
própria pessoa jurídica – parceiro outorgante - que a aufere.

Ainda há mais. A simples leitura da decisão 
proferida pelo Conselho de Contribuintes, quando do 
julgamento do Recurso Voluntário n.º 146.680, demonstra 
que a existência de instrumentos particulares paralelos que 

terminem mesmo por desvirtuar a natureza do contrato 
de parceria rural configura fraude e, conseqüentemente, 
autoriza a aplicação de multas punitivas de até 150% (cento 
e cinqüenta por cento) do valor do tributo que deixou de ser 
recolhido:

“OMISSÃO DE RENDIMENTOS DA 
ATIVIDADE RURAL – PARCERIA RURAL – 
DESCARACTERIZAÇÃO.
Descaracteriza a parceria rural a não assunção dos 
riscos inerentes à atividade, a existência de vínculo 
empregatício entre as partes e contratos de parceria 
que não atendem aos requisitos legais.
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA.
É cabível a aplicação da multa qualificada, de 

10 Art. 14 da Lei n.º 8.023/1990.
11 Rendimentos até R$ 1.372,81 estão isentos. A partir de tal montante até R$ 2.743,25 sujeitam-se à alíquota de 15% e a partir de tal montante sujeitam-se à alíquota de 27,5%.
12 Art. 7º, II da Lei n.º 7.713/1998.



Revista Juris da Faculdade de Direito, São Paulo, v.4, julho/dez. 2010.88

150%, quando resta evidenciado o intuito doloso 
do contribuinte, em suprimir rendimentos da 
tributação, mediante a celebração de contrato de 
parceria rural em flagrante desconformidade com os 
requisitos legais. Recurso negado13. 

Assim, a descaracterização do contrato de parceria 
rural traria efeitos para ambas as partes, outorgante e 
outorgado. As eventuais diferenças de tributo não pago, por 
sua vez, poderiam até mesmo dar margem à cobrança dos 
respectivos valores acrescidos de multas de ofício de até 
150% (cento e cinqüenta por cento).

Ainda, a descaracterização do contrato de parceria 
permitiria à Receita Federal do Brasil reconstituir a 
respectiva operação como um simples arrendamento de 
imóvel rural para fins tributários. Uma vez enquadrada 
a operação pela Receita Federal como arrendamento, a 
tributação incidente sobre os fluxos financeiros entre as 
partes partiria da premissa de que (i) parceiro outorgante, 
ora arrendador, aufere receitas de aluguel e (ii) parceiro 
outorgado, ora arrendatário, aufere a totalidade da receita 
resultante da atividade rural.

O impacto tributário resultante da descaracterização 
da operação pode ser estimado, dessa forma, mediante a 
comparação entre (i) a carga tributária originariamente 
assumida pelas partes enquanto parceiros agrícolas e a 
(ii) a carga tributária que deverá ser assumida pelas partes 
enquanto arrendador e arrendatário.

5.2. Compartilhamento parcial dos riscos

Em que pese a possibilidade aventada acima, o 
fato é que todas as decisões do Conselho de Contribuintes 
foram baseadas na legislação agrária anterior às alterações 
trazidas pela Lei nº. 11.443/07, de modo que ainda não se 
sabe qual o posicionamento do fisco perante a nova lei, que 
trouxe significativas mudanças às disposições relativas à 
parceria agrícola no Estatuto da Terra, alterando a redação 
do conceito da parceria agrícola.

Art. 96, §1º do Estatuto da Terra:

§ 1o   Parceria rural é o contrato agrário pelo qual 
uma pessoa se obriga a ceder à outra, por tempo 
determinado ou não, o uso específico de imóvel 
rural, de parte ou partes dele, incluindo, ou não, 
benfeitorias, outros bens e/ou facilidades, com o 
objetivo de nele ser exercida atividade de exploração 
agrícola, pecuária, agroindustrial, extrativa vegetal 
ou mista; e/ou lhe entrega animais para cria, recria, 
invernagem, engorda ou extração de matérias-
primas de origem animal, mediante partilha, isolada 
ou cumulativamente, dos seguintes riscos: (i) caso 
fortuito e de força maior do empreendimento rural; 

(ii) dos frutos, produtos ou lucros havidos nas 
proporções que estipularem, observados os limites 
percentuais estabelecidos no inciso VI do caput 
deste artigo; (iii) variações de preço dos frutos 
obtidos na exploração do empreendimento rural”.

Com base na nova redação do conceito de parceria 
agrícola, o legislador inseriu a palavra “isolada” no 
compartilhamento dos riscos. O intuito do legislador na Lei 
nº. 11.443/07 foi a modernização e adequação do Estatuto 
da Terra à realidade econômica e, além disso, dar respaldo 
legal às práticas adotadas nos contratos de parceria. Pelo 
novo conceito de parceria agrícola, pode-se entender que, se 
houver apenas uma das modalidades de risco introduzidas 
pela referida lei sendo compartilhado entre os parceiros, 
não deverá haver descaracterização da parceria agrícola em 
arrendamento.

 	 Logo, extrai-se do texto que os parceiros podem 
partilhar isoladamente um dos riscos enumerados nos 
incisos, do §1º do artigo 96 do Estatuto da Terra, sem 
descaracterizar a parceria agrícola.

5.3 Sugestões para as contratações no setor 
sucroenergético de São Paulo

Inobstante a opinião exposta no item anterior, 
tendo em vista que a alteração do conceito de parceria 
trazido pela Lei nº. 11.443/07 ainda não foi analisada pelo 
Conselho dos Contribuintes, sugere-se às usinas que façam 
um contrato misto – parceria agrícola com compra e venda 
de cana-de-açúcar.

Na primeira parte, trata-se da parceria, onde os 
percentuais de divisão dos frutos obedeçam ao disposto no 
artigo nº. 96, inciso VI, e os parceiros compartilhem o risco 
de caso fortuito e força maior e a variação do preço dos 
frutos, isto é, com a eleição da forma de pagamento com 
base no sistema Consecana-SP, que divulgará seus preços 
mensalmente, de acordo com o mix de produção do Estado 
de São Paulo.

Na segunda capítulo, trata-se da compra e venda 
dos frutos já partilhados pelos parceiros. Neste caso, o 
preço poderá ser equivalente a [x]t/alqueires plantados/
colhidos. Com isso, não há alteração na quantidade de 
produto faturada; a alteração é no preço14 do produto, que 
será formado pela variação do preço do ATR divulgado 
pelo Consecana-SP.

Cabe esclarecer que a compra e venda da cana-
de-açúcar não é regida pelo Estatuto da Terra (é regida 
pelo Código Civil), portanto, não precisa obedecer a 
seus critérios. Assim, a meu ver, não haveria risco de 
descaracterização de parceria agrícola em arrendamento 
rural ou, se houver, será mínimo, em comparação com os 
riscos advindos do método atual.

13 Recurso Voluntário n.º 146.680, Processo n.º 10909.0034446/2004-58, Quarta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, Sessão de 08/11/07
14 O preço da cana-de-açúcar nas parcerias agrícolas, pelo Sistema Consecana-SP, é formado por: quantidade fixa de ATR por tonelada de cana-de-açúcar, multiplicado pelo valor do ATR do fechamento 
do Ano-safra, multiplicado pela quantidade de cana-de-açúcar que o parceiro tiver direito. Ex: Geralmente, nas parcerias, a recomendação do Consecana-SP é 121,97 kg/ATR/t. de cana-de-açúcar.
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6. Conclusão

	 Conclui-se que o Estado de São Paulo concentra 
o maior número de usinas sucroenergéticas do Brasil, que 
estão expandindo e necessitam aumentar a sua capacidade 
de moagem e fabricação de açúcar, etanol e energia, em 
face da demanda do mercado nacional e internacional 
por biocombustíveis e energia limpa, tendo em vista as 
mudanças climáticas e a busca pela redução de emissão de 
gases de efeito estufa. Assim, para atingir seus objetivos, 
estas usinas precisam aumentar a sua área de cultivo de 
cana-de-açúcar – matéria-prima para os produtos elencados 
acima.

	 Visto que, em regra, as usinas são proprietárias 
de poucos imóveis rurais, estas buscam a exploração 
da cultura de cana-de-açúcar mediante a celebração de 
contratos agrários (arrendamento rural e parceria agrícola) 
e compra e venda de cana-de-açúcar.

	 Em decorrência disso, para manter a 
competitividade do mercado e a menor tributação 
do produtor, é costume as usinas sucroenergéticas e 
proprietários de terra celebrarem contratos de parceria 
agrícola, ao invés de arrendamento rural. Todavia, as 
partes, normalmente, fixam a remuneração do parceiro 
outorgante em preço equivalente a toneladas fixas por 
alqueire plantado/colhido.

Diante disso, analisou-se a possibilidade de 
descaracterização da parceria agrícola em arrendamento 
rural no setor sucroenergético do Estado de São Paulo, onde, 
após estudar os conceitos dos contratos agrários previstos 
no Estatuto da Terra, inclusive a alteração do conceito de 
parceria agrícola, trazido pela Lei nº. 11.443/07, o Decreto 
nº. 59.566/66 e opiniões de jurisconsultos, pode-se concluir 
que:

(i) antes da alteração do Estatuto da Terra, trazida 
pela Lei nº 11.443/07, na definição de parceria agrícola, era 
expresso que os parceiros deveriam partilhar os riscos de 
caso fortuito e de força maior do empreendimento rural e 
dos frutos, produtos ou lucros havidos nas proporções que 
estipularem, observados os limites percentuais da lei. 

Desta forma, para caracterização da parceria agrícola, 
todos os riscos deviam ser partilhados cumulativamente. 
Diante disso, o Conselho de Contribuintes já julgou 
que o não compartilhamento de riscos descaracteriza a 
natureza da parceria agrícola em arrendamento rural, com 
a conseqüente perda de benefícios fiscais e aplicação de 
multa de ofício.

(ii) com a nova definição de parceria agrícola, 
o legislador deixou expresso que os parceiros devem 
compartilhar, isolada ou cumulativamente, os riscos de (a) 
caso fortuito e de força maior do empreendimento rural; 
(b) dos frutos, produtos ou lucros havidos nas proporções 
que estipularem, observados os limites percentuais 
estabelecidos no inciso VI do caput deste artigo (art. 96); e 
(c) variações de preço dos frutos obtidos na exploração do 
empreendimento rural.

Deflui-se desta alteração que o compartilhamento 
de apenas um dos riscos elencados acima seria o suficiente 
para a caracterização da parceria agrícola. Ressalta-
se, todavia, que o Conselho de Contribuinte ainda não 
divulgou nenhum julgamento sobre a descaracterização 
da parceria em arrendamento pelo compartilhamento de 
apenas um risco.

Logo, se as usinas sucroenergéticas compartilharem 
com os proprietários dos imóveis rurais na celebração do 
contrato de parceria um dos riscos elencados no artigo 
96 do Estatuto da Terra, pode-se concluir que não há a 
descaracterização da parceria em arrendamento rural.

No entanto, a supressão de todos os riscos, 
conforme dito alhures, descaracterizará a parceria agrícola 
em arrendamento rural, com seus consectários legais.

(iii) Por fim, ante a falta de julgados e posicionamento 
do Conselho de Contribuinte, recomenda-se às usinas 
sucroenergéticas do Estado de São Paulo a elaboração de 
contratos de parceria com o compartilhamento de risco (ao 
menos caso fortuito, de força maior e variação do preço, 
adotando o sistema Consecana) e a compra da quantidade 
de cana-de-açúcar pertencente ao parceiro outorgante, 
numa relação de compra e venda de cana-de-açúcar (uma 
vez que não seriam aplicáveis os dispositivos do Estatuto 
da Terra), pelo preço equivalente a determinada quantidade 
de cana-de-açúcar por alqueire plantado/colhido.

Com isso, não se altera a quantidade de cana-de-
açúcar, mas sim o preço, que pode ser estipulado livremente 
entre as partes.

Por derradeiro, se houver a descaracterização 
da parceria agrícola em arrendamento rural, conforme 
analisado neste trabalho, a tributação incidente sobre os 
fluxos financeiros entre as partes partiria da premissa de 
que (i) parceiro outorgante, ora arrendador, aufere receitas 
de aluguel, sujeito ao pagamento de imposto de renda (se 
pessoa física) e imposto de renda, CSL, PIS e COFINS (se 
pessoa jurídica) e (ii) parceiro outorgado, ora arrendatário, 
aufere a totalidade da receita resultante da atividade rural, 
sujeito não somente ao Imposto de Renda e Contribuição 
Social, mas também às contribuições PIS e COFINS. Além 
disso, se ficar configurado fraude, haverá aplicação de 
multa punitiva de 150% do valor do tributo que deixou de 
ser recolhido.

Abstract: The aim of this paper is analyze the possibility 
of conversion of rural partnership agreements into rural 
lease, in face of situations in which there is total, partial 
or non sharing of risks as enlisted within the Land Statute 
Act, as well as the tax effects resulting from the possible 
conversion. The analysis will consider and be based on São 
Paulo’s sugar and energy field rural partnership contracts, 
Brazilian legal doctrine and court decisions, and moreover, 
will consider the author’s practical issues experience, 
suggestions and interpretations, given the lack of written 
material on the subject.
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A Franquia no Agronegócio

Resumo: Este artigo investiga a possibilidade de utilização do sistema de franquia no agronegócio, com levantamento 
doutrinário e de legislação ligados ao tema, especialmente a Lei 8.955/94, que regulamenta os contratos de franquia. 

Palavras-chaves: sistema, franquia, franqueador, franqueado, agronegócio.

Introdução

O agronegócio sempre foi parte muito importante 
da economia brasileira. Gera emprego e desenvolvimento, 
principalmente no interior do País, permitindo a melhoria 
do nível de vida da população no campo.

Para que as atividades no agronegócio possam 
se desenvolver, o direito ocupa papel importante. 
Instrumentos jurídicos tradicionais são utilizados muitas 
vezes, principalmente no que diz respeito à propriedade da 
terra.

Já no que diz respeito ao desenvolvimento de 
tecnologia e distribuição de produtos e serviços agrícolas, 
empresários do agronegócio passaram a se utilizar de 
modelo que, a princípio, não seria o mais adequado para 
esse setor da economia. Esse modelo é o da franquia.

A franquia, como vem sendo utilizada no 
agronegócio, traz grande segurança jurídica às partes. 
Normalmente, por envolver questões multidisciplinares, 
é até mesmo modelo mais adequado que instrumentos 
contratuais dispersos e separados, já que dá forma completa 
ao relacionamento entre as partes.

A Lei 8.995/94, que dispõe sobre os contratos de 
franquia empresarial, não restringe a aplicação voltada ao 
agronegócio. 

O objetivo, portanto, do presente artigo é traçar um 
nexo comparativo entre a franquia empresarial, amplamente 
divulgada nos meios comerciais, com a possibilidade de ser 
aplicada ao agronegócio, utilizando-se o método indutivo 
para abordagem do tema.

1 Terminologia e História  
1.1 A origem da expressão 

Crettela Neto ensina que a palavra franching1 tem 
origem no vocábulo do inglês arcaico, franch, cuja raiz é 
extraída do termo francês franc, do verbo francher e do 
substantivo franchiage. O mesmo autor afirma, também, 
que o sentido original do verbo francher, atualmente com 
a grafia affranchir, tem o sentido de emancipar, liberar, 
outorga de privilégio ou autorização 2.

O sentido jurídico da palavra franquia, segundo 
Sílvio Venosa, significa “um direito concedido a alguém”3.  

A palavra consagrada pela doutrina brasileira é de 
franquia, como bem ensinou Jorge Pereira Andrade “...de 
vez que na praça é uso e costume tal designação”4. 

1.2 Antecedentes históricos 

Jorge Andrade indica que o ramo do Direito 
Comercial surgiu dos usos e costumes dos comerciantes 
e a história se repete agora sobre a visão da dinâmica das 
novas atividades do mundo mercantil moderno5. 

Segundo Jorge Andrade, os empresários criam 
regras voltadas aos seus interesses mercantis para, 
posteriormente, na hipótese de sucesso, as legislações 
virem para regulamentar, motivo pelo qual alguns contratos 
são conhecidos por nomes em inglês, como franchising 
(franquia), leasing (arrendamento mercantil), factoring 
(faturização), know-how (venda de conhecimento sobre 
alguma coisa)6.

1 A palavra inglesa franchising tem origem no vocábulo do inglês arcaico franch, que tem por raiz o termo francês franc, do qual derivam o verbo francher e o substantivo franchisage (CRETELLA 
NETO, José. Manual Jurídico do Franchising. São Paulo, Atlas, 2003. p.46).
2 CRETELLA NETO, op. cit, p.46.
3 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em Espécie. 10 ed. São Paulo:Atlas, 2010, p. 514.
4 ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de Franquia e Leasing.  2. ed. São Paulo: Atlas. S.A.,1995. 145p. ISBN 85-224-1350-9, p.15 
5 O Direito Comercial nascia dos usos e costumes dos comerciantes. Como antes, a história se repete, agora com mecanismos próprios do mundo mercantil moderno com os quais aqueles sábios nem 
sonhavam (ANDRADE, 1995, p. 13) .
6 Ibid.,p.13.
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Martin Mendelsohn, na mesma linha de pensamento, 
afirma não ter a menor dúvida que os responsáveis pelo 
surgimento do contrato de franquia foram os empresários 
americanos e não os juristas ou legisladores7.

Cretella Neto, sobre a pesquisa de Mauro Busani, 
aduz que o início da franquia industrial ocorreu com o 
surgimento das grandes empresas americanas, como a 
Singer Sewing Machine Company (1863), seguida pela 
Willcox & Gibbs Sewing Machine Company (1874) e 
General Motors (1898), por intermédio do desenvolvimento 
de técnica de distribuição de produtos8. 

Nos EUA, o sistema de franquia evoluiu bastante, 
principalmente após a Segunda Guerra Mundial, por 
ocasião do retorno de ex-combatentes, que tinham grande 
capacidade e vontade de trabalhar, mas sem muito capital 
para investimento. 

Crettela Neto indica que o sistema de franquia não 
foi inventado pelo McDonald’s (1937), mas aduz que a 
referida rede de fast-food foi o maior usuário do sistema, 
o que viabilizou extraordinário desenvolvimento de pontos 
de vendas e a geração de novos e lucrativos negócios.

Em 1955, foi fundada a empresa McDonald’s 
System, Inc., que iniciaria a maior expansão da rede de fast-
food de toda a história. A rede McDonald’s tem tamanha 
importância para o universo empresarial que se tornou 
referência para a ampliação do sistema de franquia.

1.3 Antecedentes históricos no Brasil

Requião ensina que a franquia empresarial foi 
introduzida no Brasil como técnica de distribuição de filmes 
cinematográficos das grandes empresas detentoras de 
marcas, oriundas de estúdios norte-americanos, passando 
posteriormente a ser utilizada por empresas industriais. As 
montadoras de veículos automotores também operavam 
no País por intermédio de suas concessionárias exclusivas 
no mercado de importação e distribuição.  A técnica de 
comercialização foi difundida pela indústria nacional e, 
posteriormente, passou a ser aplicada entre as empresas 
comerciais varejistas9.

Note-se, no entanto, que a franquia empresarial 
introduzida para distribuição de filmes dos estúdios 
norte-americanos e para revenda de automóveis não era 
propriamente dita uma franquia empresarial, como hoje é 
conhecida, e sim uma técnica de distribuição.

A franquia no Brasil chegou na década de 1960, 
muito embora fosse sinônimo de escola de ensino de 
idiomas e de fast food. A partir dos anos 80, por premente 
influência estrangeira, as operações de franquia tomaram 

forma e força10.
Marcelo Cherto afirma que os exemplos de franquia 

de empresas nacionais que adotaram feições atuais de 
franquia empresarial foram o Yázigi (1960) e o Boticário 
(1979)11.

Na mesma linha da história, a ABF informa que na 
metade da década de 1980, as primeiras redes de franchising 
já estavam funcionando no Brasil, principalmente nos 
segmentos de fast food e de cursos de idiomas. Eram 
marcas nacionais, como Escola Fisk, Yazigi, Bob’s, mas 
também internacionais como McDonald’s e Kentucky 
Fried Chicken 12.

Marcelo Cherto aponta, ainda, que, em 1988, a 
franquia no Brasil estava dando seus primeiros passos, 
com poucos franqueadores de capital totalmente nacional e 
pouca experiência de mercado. A maior parte desenvolvia 
o sistema de franquia de marca e produtos chamado de 
business format franchises (ou franchises de sistemas 
empresariais)13.

Após sucessivas crises econômicas, como os 
choques do petróleo de 1973 e 1979, a recessão dos anos 
1981-1983 e, mais tarde, em 1990-1992, e 2000-2002, os 
investidores, ou profissionais, foram motivados a buscarem 
o sistema de franquia, que, de certo modo, seria modalidade 
segura ou pelo menos de menor risco para investir recursos 
financeiros e esforços.

Em especial, o início da década de 1990 foi bastante 
conturbado. Com a implantação de plano econômico 
heterodoxo para conter taxas de inflação em crescimento, 
foi decretado o congelamento de salários e ativos 
bancários, gerando recessão econômica em nível nacional. 
Segundo Petrônico Camacho, com a recessão resultante do 
chamado “Plano Collor I”, uma onda de demissões acabou 
por liberar profissionais competentes que não encontravam 
alternativas de trabalho e, por isso, resolveram, com os 
recursos financeiros que detinham, procurar negócio 
próprio, caracterizando-se, esse, em momento decisivo 
para o desenvolvimento do sistema de franquia no Brasil14.  

Segundo a ABF, no ano 2008, o sistema brasileiro 
de franquia era o 4º maior do mundo: “É, de longe, o mais 
importante da América Latina” 15.

A história do sistema de franquia empresarial no 
Brasil, em linhas gerais, demonstra evolução considerável, 
o que se comprova com dados transmitidos pela ABF.

Os números do franchising brasileiro são 
impressionantes. Pesquisa atual da Associação Brasileira 
do Franchising, publicada no Guia Oficial de Franquias – 
2007, indica que o sistema chegava àquele momento com 
1013 redes registradas. Elas respondiam por exatas 62.584 

7 MENDELSOHN, Martin. The guide to franchising. 5. ed. Londres: Cassel, 1996, p.19-20 apud  CRETELLA NETO, José. Manual Jurídico do Franchising. São Paulo, Atlas, 2003. p.50.
8 I contratti nuovi. Milão: Giuffrè, 1989. p.400-401 apud  CRETELLA NETO, José, p.47-48.  
9 REQUIÃO, Rubens, in RDM 7/77, O Contrato de Concessão de Venda com Eclusividade apud  BULGARELLI, Waldírio. Contratos Mercantis. 13. ed. São Paulo : Atlas, 2000, p. 533.
10 Associação Brasileira de Franquia. 20 anos de franchising/ABF 100 de varejo. São Paulo: Lamônica Conteúdo & Opinião, fev. 2008, p.150. 
11 CHERTO, Marcelo Raposo. Franchising: Revolução no Marketing. São Paulo: McGraw-Hill, 1988. p.17. 
12 ABF, op.cit., p. 66.
13 CHERTO, op. cit.,  p.17.
14 Ibid., p. 67. 
15 Ibid., nota 23, p. 6. 
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unidades, gerando cerca de 564 mil empregos diretos. 
O faturamento do franchising, em 2006, atingiu R$ 39,8 
bilhões, 11% superior ao do ano anterior. Mais eloquente 
é o fato de que nunca, entre 2001 e 2006, o franchising 
cresceu menos do que o PIB brasileiro. E em alguns anos, 
como 2005 e 2006, o crescimento das franquias foi três 
ou quatro vezes superior ao desenvolvimento da economia 
brasileira16. 

Os dados históricos mostram que o sistema de 
franquia no Brasil é bastante sólido. Os dados mostram a 
possibilidade de abertura de nova fase de negócios voltada 
aos agronegócios.    

2. Classificação - Conceito - Termos 
2.1 Classificação

Jorge Lobo e Sílvio Venosa definem o contrato 
de franquia como uma nova técnica de cooperação entre 
empresas (franqueador-franqueado) para melhorar os 
resultados da operação para os contratantes17.

Sílvio Venosa descreve as características do 
contrato de franquia como bilateral, oneroso, intuitu 
personae, consensual, comutativo, escrito, de execução 
continuada e não necessariamente por adesão18. Para ficar 
caracterizado um contrato de franquia, portanto, deverão 
estar presentes os seguintes elementos: a onerosidade, ser 
típico, misto, bilateral, execução continuada, de adesão ou 
não, consensual e forma escrita.

2.2 Conceito

Martin Mendelsohn conceitua o sistema de franquia 
como o pacote de direitos proprietários, industriais ou 
intelectuais, referente à marca, razão social, sinalização 
externa, estruturas de serviços, projetos, direitos autorais, 
técnicas ou patentes, a serem explorados à revenda de bens 
ou de prestação de serviços aos consumidores19.

Marcelo Cherto traça distinção entre o sistema 
denominado “tradicional” e aquele chamado business 
format franchising. No sistema tradicional, estão incluídas 
as distribuidoras de petróleo e álcool carburante e os 
operadores de postos de serviços, as montadoras de veículo 
e suas revendas autorizadas, ou empresas, como a Coca-
Cola e Pepsi-Cola, e fabricantes locais de refrigerantes. Já 
as franquias business format são aquelas em que o método 
de arranjo para distribuição de produtos e/ou serviços 
é consagrado por intermédio de um contrato pelo qual 
o detentor de um nome ou marca, de uma idéia, de um 

método ou tecnologia, segredo ou processo, proprietário 
ou fabricante (franqueador) de um certo produto ou 
equipamento, acompanhado de know-how a ele relacionado, 
as outorga para licença com a finalidade de exploração 
desse nome ou marca, em conexão com tal idéia, processo, 
método, tecnologia, produto e/ou equipamento20.

Não se pode esquecer que, no Brasil, há definição 
legal do que é considerado contrato de franquia, razão pela 
qual adotará a própria definição consagrada pela legislação 
brasileira, a saber, a Lei 8.955, de 15 de dezembro de 1994, 
que, em seu artigo 2º, dispõe21:  

Franquia empresarial é o sistema pelo qual um 
franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca 
ou patente, associado ao direito de distribuição exclusiva 
ou semiexclusiva de produtos ou serviços e, eventualmente, 
também ao direito de uso de tecnologia de implantação 
e administração de negócio ou sistema operacional 
desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante 
remuneração direta ou indireta, sem que, no entanto, fique 
caracterizado vínculo empregatício.   

Com o objetivo voltado ao tema e ao desenvolvimento 
do artigo, será usada, portanto, a definição do sistema de 
franquia consagrado pela legislação nacional.

3 A Legislação no Brasil à Luz da lei 8.955/94

No Brasil, inexistia legislação específica sobre o 
assunto. Marcelo Cherto afirma que o único normativo 
relacionado ao sistema de franquia, na época, era o Parecer 
Normativo CST (Coordenador do Sistema de Tributação) 
de nº143/75. Os Códigos Civil e Comercial também eram 
utilizados como legislação genérica aplicada22.

Roberto Cintra Leite aduz que os instrumentos 
legais utilizados eram: RIR – Regulamento do Imposto 
de Renda; Decreto-lei nº 1.730/79; Decreto nº 76.186/75; 
Parecer Normativo, da Coordenadoria do Sistema 
Tributário,  n.º 102/143 de 1975; CLT; Código Civil e 
Comercial; Lei n.º 3.470/58; 4.131/62; 5.772/71; 4.506/64; 
4.390/64 e 4.137/62; Normas do Banco Central do Brasil; 
Ato Normativo INPI nº 0015/73 e 0032/78 e Constituição 
Federal de 198823.   

A Associação Brasileira de Franquia – ABF - criou 
o Código de Auto- Regulamentação de Franquia com o 
objetivo de traçar os bons costumes e de boa conduta para 
as partes integrantes do sistema de franquia no Brasil. Seu 
embasamento legal são os princípios do direito em vigor; a 
prática do sistema no mercado interno e o Código de Ética 

16 ABF, op.cit., p. 128, nota 23. 
17 Ibid., op.cit.,p.520. 
18 Ibid.,p. 520.
19 MENDELSONH, Martin. A essência do franchising. Tradução Francisco Ferreira Martins e Leila di Natali - São Paulo: Difusão de Educação e Cultura. 1994 p. 202.
20 CHERTO, op. cit., p. 4/5, nota 21.
21 BRASIL. Lei 8.955, de 15 de dezembro de 1994. Dispõe sobre o contrato de franquia empresarial (franchising) e dá outras providências.
22 CHERTO, op. cit., p.78.
23 CINTRA, Roberto Leite. Franchising na criação de novos negócios. São Paulo: Atlas, 1990, p.108. 
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da Associação Internacional de Franchising (IFA)24.
O Deputado Magalhães Teixeira apresentou na 

Câmara dos Deputados o Projeto de Lei n.º 318/91, que 
dispunha sobre o contrato de franquia empresarial que 
posteriormente, em 15 de dezembro de 1994, foi aprovada a 
Lei 8.955 pelo Congresso Nacional, com 11 (onze) artigos, 
sendo o artigo 5.º vetado pelo Presidente da República25. 

O artigo 2.º da Lei 8.955/94, conforme já dito, 
define o sistema de franquia como concessões feitas pelo 
franqueador ao franqueado do direito de uso de marca e/
ou patente, associado ao direito de distribuição exclusiva 
ou semi-exclusiva de produtos ou serviços e eventualmente 
com cessão do direito ao uso de tecnologia de implantação 
e administração de negócios ou sistema operacional, 
mediante remuneração, sem vínculo empregatício.

Pela definição do artigo 2.º da lei de franquia, depara-
se com a possibilidade de aplicação do sistema de franquia 
ao agronegócio, principalmente, por indicar o direito de 
concessão para uso de marca e/ou patente associado ao 
direito de distribuição de produtos ou serviços.

O artigo 3.º da referida legislação regula a 
obrigatoriedade do fornecimento pelo franqueador da 
circular de oferta de franquia, que é o instrumento que 
permitirá ao interessado analisar o negócio e seus riscos 
antes de investir. Por isso, deverá conter várias informações 
obrigatórias, que deverão ser completas e verdadeiras. Para 
que as informações sejam consideradas completas, os 
incisos desse artigo deverão ser observados26. 

Crettela Neto aduz que é norma relacionada (Lei 
8.955/94) aos princípios orientadores do sistema jurídico 
norte-americano, que adotou o Full Disclouse Act 27.   

Pode-se dizer, portanto, que a circular de oferta 
de franquia é uma proposta realizada pelo franqueador 
ao candidato a franqueado, devendo conter os elementos 
essenciais do sistema de franquia com a devida e rigorosa 
observância ao artigo 3.º e seus incisos da Lei 8.955/94. O 
artigo 4.º exige que o franqueador entregue a circular de 
oferta de franquia ao potencial franqueado, com o prazo 
mínimo de 10 (dez) dias de antecedência à assinatura do 
contrato de franquia, ou pré-contrato de franquia. Assim, 
o candidato a franqueado terá tempo para analisar se 
está disposto a assumir os riscos inerentes ao sistema de 
franquia proposto, bem como manter relacionamento 
duradouro com o franqueador. 

Na hipótese de o franqueador não observar os 
requisitos previstos nos artigos 4.º (prazo mínimo de 10 
dias) e 7.º (informações verdadeiras) da Lei 8955/94, o 
candidato a franqueado poderá pleitear a anulação e exigir 
a devolução de todas as quantias já quitadas ao franqueador 
ou a terceiros, indicados por ele.

O franqueador, portanto, tem duas obrigações frente 
ao candidato a franqueado: a primeira, entregar a circular 
de oferta de franquia no prazo mínimo de 10 dias e a 
segunda, transmitir informações detalhadas, transparentes, 
claras, de fácil compreensão, veracidade e com fidelidade 
ao conteúdo da circular.

O franqueado, de outro lado, quando observar 
que o franqueador não cumpriu os termos previstos nos 
artigos 4.º e 7.º, da Lei 8.955/94, poderá pedir a anulação 
do contrato e exigir a devolução dos investimentos já 
realizados, devidamente corrigidos.

Em que pese os comentários aduzidos acima sobre a 
possibilidade de anular a circular de oferta de franquia pela 
via judicial, Crettela Neto informa que se trata de forma 
tradicional de solução de litígios. Entretanto, segundo a 
prática comercial internacional, é recomendável inserir 
a cláusula de arbitragem (Lei 9.307/96) no contrato de 
franquia, a fim de solucionar controvérsia28.  

O artigo 6.º, da Lei 8.955/94 dispõe que o contrato 
de franquia deverá ser escrito e assinado por duas 
testemunhas, e será válido independentemente de registro 
junto ao cartório ou órgão público. A lei de franquia é 
omissa sobre o prazo de duração do contrato de franquia.

O artigo 8.º do mesmo diploma legal aduz que o 
sistema de franquia será aplicado em todo o território 
nacional. 

O artigo 9.º estabelece que o termo franqueador 
poderá ser dirigido para subfranqueador. O master 
franqueado ou subfranqueador é um franqueado de grande 
porte, que tem por finalidade o desenvolvimento de uma 
rede de unidade em determinado território, ou seja, ele já 
é franqueado e estipula, por intermédio de um contrato, 
denominado  master franquia, que em certa região territorial 
o franqueado será, também, o master franqueado.  

O artigo 10 da lei de franquia indica a data da 
entrada em vigor de 60 (sessenta) dias, após a publicação, 
que ocorreu em 15 de dezembro de 1994, logo, passou a 
vigorar em 14 de fevereiro de 1995. O artigo 11 da mesma 
legislação revoga disposições em contrário.

4. As Partes do Contrato de Franquia no Agronegócio
4.1 Franqueador

O franqueador é a pessoa jurídica que contrata com 
o franqueado sua marca, de seus produtos e/ou serviços, de 
seu nome comercial ou título de estabelecimento, ofertando 
o know-how administrativo, de gerenciamento, de 
markenting, publicidade, proporcionando total assistência, 
e exigindo o cumprimento integral do contrato por parte do 
franqueado29. 

24 MARTIN, Mendelsohn. A Essência do Franchising. Tradução Francisco Ferreira Martins e Leila di Natali. São Paulo: Difusão de Educação e Cultura, 1994, p 336/337. 
25 LOBO, op.cit., p.72
26 Por isso, esta lei é considerada um disclosure statute, muito vista na regulamentação do mercado de capitais de diversos países. Este tipo de lei deixa a cargo do interessado a análise e decisão 
investimento, que deverá ser embasada e feita apoiando-se em informações verdadeiras e completas. Informações verdadeiras, mas incompletas, poderão levar a erro de julgamento e, portanto, são 
proibidas.
27 CRETELLA NETO, op. cit., nota 1. p.109.
28 CRETELLA, op.cit., p. 133 e 139.    
29 ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de Franquia e Leasing. 3. ed. São Paulo: Atlas, 1998. 24 p. ISBN 85-224-1948-4. 
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A obrigação legal do franqueador é entregar a 
circular de oferta de franquia, conforme previsto no artigo 
3.º e seus incisos da Lei 8.955/94, mas a prática indica, 
também, o fornecimento dos manuais de operação. O 
franqueador deverá observar e fornecer ao candidato a 
franqueado a circular de oferta e o manual operacional.

4.2 Franqueado 
Franqueado é a pessoa física ou jurídica que adquire 

a franquia, conforme as condições estabelecidas pelo 
franqueador, como pagamento de taxa inicial, despesas 
de instalação e contribuição mensal em percentual sobre 
o faturamento30. 

O franqueado poderá ser simplesmente franqueado 
ou master franqueado, nos termos do artigo 9.º, da Lei 
8.955/9431.

5.  Extinção do Contrato de Franquia 

Orlando Gomes leciona que a presença ou 
ausência do termo final, ou condição resolutiva, autoriza 
a identificação do contrato em prazo determinado ou 
indeterminado. Se no contrato consta termo final ou 
condição resolutiva, é por prazo determinado, de modo 
contrário, é por tempo indeterminado32.

Jorge Lobo aduz que o contrato de franquia é de 
execução continuada ou trato sucessivo, podendo ser 
celebrado por prazo determinado ou indeterminado33. 

Frisa-se que a Lei 8.955/94 – Franquia – não 
estabelece prazo máximo ou mínimo para duração do 
contrato de franquia.

Os contratos de franquia se extinguem como 
qualquer outro contrato. As partes, por ocasião da rescisão 
do contrato de franquia de forma antecipada (anormal), 
deverão tentar solucionar os problemas na esfera 
administrativa e interna, caso não seja possível, resolverão 
os litígios por arbitragem, evitando assim, a via judicial. 

Conceito de Agronegócio

Mário Batalha discorre que o termo agronegócio 
é bem próximo do conceito de sistema agroindustrial, 
podendo ser considerado como o conjunto de atividades que 
concorrem para a elaboração de produtos agroindustriais, 
desde a produção de insumos (semente, adubos, máquinas 
agrícolas, etc.) até à chegada do produto final (queijo, 
biscoito, massas etc.) ao consumidor, não estando associado 

a nenhuma matéria-prima agropecuária ou produto final 
específico34.

Santos e Queiroz entendem que todas as empresas 
envolvidas na operação, que produzem, processam, e 
distribuem produtos agropecuários, integram o conceito de 
agronegócio35. 

Para o tema do artigo, é interesse apontar o conceito 
do direito do agronegócio que, segundo Queiroz, é o 
conjunto de normas jurídicas incidentes sobre a produção, 
processamento e distribuição de produtos agropecuários36. 

Assim, diante dos conceitos extraídos acima, 
conclui-se que a adoção do sistema de franquia empresarial 
no agronegócio é viável, já que estão envolvidas as 
operações de produção, processamento, armazenamento, 
comercialização e distribuição de produtos agropecuários 
até o consumidor final. 

O Sistema de Franquia no Agronegócio. Alguns 
Casos Práticos 

Para a introdução aos casos práticos, é importante 
destacar afirmação de Martin Mendelsohn, quando trata 
da idéia do que pode ser franqueado, informando que em 
muitas listas publicadas com classificação de negócios, que 
operam a franquia nos EUA, estão incluídos os negócios 
agrícolas - produção agrícola, fabricação e distribuição 
de equipamentos e insumos agrícolas, o processamento, 
armazenamento e distribuição de mercadorias agrícolas37.

Pela pesquisa realizada sobre o assunto, deparou-se 
com alguns modelos de aplicação do sistema de franquia 
aplicado ao agronegócio, entretanto, por questão didática 
destacam-se os modelos que mais detalharam a operação.   

7.1 Modelo adotado pela EMBRAPA

A Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuária 
(EMBRAPA) juntamente com as empresas produtoras de 
sementes de milho desenvolveram um sistema inédito de 
franquia agrícola. 

A EMBRAPA, na posição de franqueadora, concede 
às empresas franqueadas o uso da marca e sigla “BR” na 
comercialização dos produtos, fornecendo matrizes38 para 
síntese do híbrido39 comercial, sob a responsabilidade da 
franqueada40.

A EMBRAPA transfere tecnologia para a produção 
do híbrido, com a respectiva assistência técnica e controle 
de qualidade das sementes produzidas pelos franqueados. 

30 Ibid. p. 26.
31 Conforme já abordado no capítulo “A Legislação no Brasil à luz da Lei 8.955/94” deste trabalho.
32 GOMES, Orlando. Obrigações, Forense, 1984 in  LOBO, op. cit. p. 65. 
33 LOBO, op. cit., p. 66.
34 BATALHA, Mário Otávio. Recursos Humanos para o Agronegócio Brasileiro. Brasília: CNPq. 2000.p.5. in SANTOS, Márcia Walquiria Batista; QUEIROZ, Eduardo Lopes. Direito do agronegócio. 
Belo Horizonte: Fórum, 2005. p. 27.
35 SANTOS, Márcia Walquíria Batista; QUEIROZ, João Eduardo Lopes. Direito do agronegócio. Belo Horizonte: Fórum, 2005. p. 27.
36 Ibid. p. 30.
37 MENDELSONH, Martin. A essência do franchising. Tradução Francisco Ferreira Martins e Leila di Natali. São Paulo: Difusão de Educação e Cultura, 1994 p. 49.
38 Plantas “macho” e “fêmea”.
39 Originário do cruzamento de espécies diferentes.
40 Ibid. 
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A franqueadora oferece treinamento aos técnicos dos 
franqueados com implantação especial de programas de 
controle interno de qualidade41.

As empresas produtoras – as franqueadas –, por 
sua vez, comprometem-se a adquirir as sementes básicas42 
produzidas pela EMBRAPA com antecedência de um 
ano. As campanhas publicitárias dos franqueados deverão 
ter aprovação prévia do franqueador, com pagamento de 
royalties43 no percentual de 5% sobre o valor das vendas de 
sementes comerciais44. 

A EMBRAPA, com a receita dos royalties e com 
as vendas de sementes básicas aos franqueados, destina 
55% dos recursos para pesquisa do CNPMS e 45% para a 
produção de sementes básicas e controle de qualidade pelo 
SPSB45.

As empresas franqueadas têm obrigação de 
autorizar os técnicos da franqueadora a ingressarem nas 
lavouras de sementes e na unidade de beneficiamento 
independentemente de aviso prévio46.

As franqueadas deverão seguir as normas e 
padrões de qualidade da franqueadora, conforme indicado 
no manual, devendo também, manter sigilo sobre as 
informações da tecnologia do híbrido47.

A responsabilidade pela comercialização das 
sementes produzidas – e o risco inerente a essa atividade 
- é da franqueada48. 

Cláudio Machado aponta algumas diferenças entre 
a franquia empresarial, normalmente vista no mercado, 
e aquela adotada pela EMBRAPA. Por exemplo: as 
empresas franqueadas não têm qualquer obrigação de 
manter exclusividade de produção e comercialização com 
a franqueadora; não têm intuito meramente empresarial 
– lucro – e, sim, como idéia principal, a melhoria da 
tecnologia aplicada nas atividades do agronegócio, 
utilizando de um instrumento jurídico, o contrato de 
franquia, para divulgação dessa tecnologia junto aos 
produtores de sementes de milhos. 

Os franqueados também não estão obrigados à 
padronização nas vendas dos produtos, com relação aos 
aspectos visuais constantes na embalagem e material de 

propaganda e as práticas adotadas na comercialização dos 
produtos. A exceção é a obrigação de inserir na embalagem, 
conforme já dito, o slogan  “Tecnologia EMBRAPA”.

No sistema de franquia adotado pela EMBRAPA, 
juntamente com as empresas produtoras de sementes 
de milho, não há restrição territorial para a atuação das 
franqueadas49.

O autor aduz que o termo franquia, utilizado na 
relação contratual entre a EMBRAPA e as empresas 
produtoras de sementes, deve ser considerado acertado 
conceitualmente, em que pese, segundo a classificação de 
alguns autores, não ser o tipo de formatação de franquia 
mais evoluída50.

Modelo de franquia nos EUA 

Na indústria de etanol nos EUA tem sido utilizado 
o modelo de franquia. Dada a fragmentação na indústria 
do etanol e biodiesel e a diversidade de investidores nas 
operações de produção de combustíveis renováveis, vários 
tipos de estruturas jurídicas vêm sendo utilizados, tendo 
como um dos modelos de operação a franquia. 

A organização desse modelo não é verticalmente 
integrada, mas é caracterizada pela dependência dos 
prestadores de serviços para a interligação aos outros 
níveis da cadeia de abastecimento. O produtor depende dos 
prestadores serviços de terceiros para a aquisição de grãos, 
para a comercialização e divulgação de combustíveis 
renováveis e co-produtos51.

Nesse modelo, empresas de engenharia 
desenvolvem projetos de padronização de usina - as 
chamadas “plantas” - para fabricação de etanol. Essas 
empresas orientam agricultores investidores acerca da 
viabilidade para instalação, incluindo o financiamento, 
contratação, marketing, compras e gestão52.

É certo que esse sistema de negócio adotado nos 
EUA, poderá ser visto com variações no modelo de franquia, 
entretanto, eles têm elementos verticais de integração, que 
os diferenciam do modelo puro de franquia53.

41 Ibid. 
42 As sementes básicas são resultantes da multiplicação das chamadas sementes genéticas, desenvolvidas pelo melhorista. São elas que darão origem às chamadas sementes melhoradas (certificadas/
fiscalizadas). O SPSB multiplica as sementes básicas e as distribui aos franqueados, para produção de sementes melhoradas em escala comercial in op. cit. MACHADO FILHO,p. 106.
43 Royalties são constituídos de um valor pela licença de uso e exploração de algo, patenteado. No caso da operação de franquia, os royalties são a importância paga periodicamente ao franqueador pela 
utilização da tecnologia, que perdurará no decorrer da vigência do contrato de franquia, in MACHADO, Tiziane, op. cit. nota 85, p. 52. 
44 Ibid. 
45 A EMBRAPA esclarece que qualquer empresa, independente de ser franqueada tem acesso ao banco de germoplasma, além de todos os serviços de extensão envolvendo a produção e beneficiamento 
de sementes. A única restrição é com relação ao acesso às linhagens desenvolvidas para a produção dos híbridos.
46 MACHADO FILHO, op. cit.,  p.6/7.
47 Ibid.
48 Ibid.
49 MACHADO FILHO, op. cit., p.6/7.
50 Ibid., p. 8.
51 The “Franchise” Business Model. The organization is not vertically integrated but rather is characterized by its dependence on service providers to link to other levels of the supply chain. The 
producer depends on third-party service providers for grain procurement and the marketing of renewable fuels and co-products in Business Models for Ethanol and Biodiesel - Prepared for: UNITED 
STATES DEPARTMENT OF AGRICULTURE Prepared by: January 2007- informa economics an agra informa company. Disponível em: http:// www. rurdev.usda.gov/RBS/coopsSpecial %20
Studies%20Business%20Models_Informa.pdf. Acesso em 6 jul. 2010, 19:36h (Tradução Rodney Ignacchitti em www. google.com.br/search?hl=PT-BE&source=HP&q=tradutor+online&aq=1&agi= 
g10&aql=&oq=tradutor&gs_rfai=.
52 “The business model of choice in the U.S. ethanol industry has been the ‘franchise’ model. A few specialized engineering firms have standardized ethanol plant design and the project development 
process. These engineering firms guide farmer-investors through every aspect of plant development – from feasibility to plant opening and beyond, including financing, contracting,  marketing, 
procurement and management.” Business Models for Ethanol and Biodiesel - Prepared for: UNITED STATES DEPARTMENT OF AGRICULTURE Prepared by: January 2007- informa economics an 
agra informa company. Disponível em: http:// www. rurdev.usda.gov/RBS/coopsSpecial %20Studies%20Business% 20Models_Informa.pdf. Acesso em 6 jul. 2010, 19:36h.
53 In a sense, the “farmer-owned” and “engineer/builder-owned” business models can be viewed as variations of the “franchise” model; however, they have elements of vertical integration that 
differentiate them from the pure “franchise” model. http:// www. rurdev.usda.gov/RBS/coopsSpecial %20Studies%20Business%20Models_Informa.pdf. Disponível em 6 julh. 2010, 19:36h.
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No modelo de franquia americano na indústria de 
etanol e biodiesel estão incluídos desenho de produção de 
usinas e construção, a colheita de grãos, etanol e marketing, 
gestão de riscos, gestão de produto vegetal, a gerência 
executiva e desenvolvimento empresarial.

Tendências da franquia no agronegócio

Tejon Megido, abordando o assunto sobre as 
tendências evolutivas do marketing rural, apontou várias 
tendências do agronegócio, dentre elas o surgimento 
da franquia rural, aumento das alianças estratégicas e a 
diversificação do produtor rural para o uso da tecnologia 
disponível, a fim de aumentar a segurança na produção 
final54.

Nota-se, que esse autor prevê o surgimento da 
franquia rural e o uso da tecnologia, por intermédio de 
revisão e construção profissional de tecnologia no campo, 
como a informática, instalação de sensores entre outros. 
Afirma, ainda, que tudo pode ter marca, como o frango, 
o leite etc. As marcas servem para ser utilizadas por 
empresas pequenas ou grandes.  Indica a existência de 
alguns produtos agrícolas com marca como gado Nelore, 
Cafés do Brasil e Maçã da Turma da Mônica55.      

No agronegócio, demonstra-se a existência, 
também, da marca e da tecnologia, possibilitando com 
isso, a implantação do sistema de franquia no campo, por 
intermédio do detentor da marca e tecnologia – franqueador 
– para o produtor rural – franqueado. 

Conclusão

No conceito de agronegócio estão presentes as 
operações de produção, processamento, armazenamento, 
comercialização insumos e distribuição de produtos 
agroindustriais, agropecuários e agroflorestais, com a 
inclusão de serviços de apoio até a chegada ao consumidor 
final, sem estar associado à matéria-prima. 

A legislação brasileira – artigo 2.º, Lei 8.955/94 
– faz menção à expressão “franquia empresarial”, não 
fazendo qualquer restrição à aplicação ao agronegócio.

O sistema de franquia aplicado ao agronegócio é 
possível. Entretanto, sua aplicação não deverá ser idêntica 
à operação conhecida na prática do mercado empresarial, 
como pacote de direitos proprietários, industriais ou 
intelectuais, referentes à marca, razão social, sinalização 
externa, estruturas de serviços, projetos, direitos autorais, 
técnicas ou patentes, a serem explorados à revenda de bens 
ou de prestação de serviços aos consumidores.

No agronegócio, a operação de franquia é adaptada, 
mas constatou-se a existência do direito para utilização 
de marca e patente, distribuição, gestão, transferência de 
tecnologia, pagamento royalties e concessão de know-how. 

No Brasil, o sistema tradicional de produção e 
comercialização de milho híbrido, ocorre por intermédio 
de contratos de parcerias, entretanto, constatou-se sistema 
inédito de franquia agrícola, tendo a EMBRAPA na 
posição de franqueadora e as empresas produtoras como 
franqueadas.

No agronegócio, os franqueadores poderão ser 
as pessoas jurídicas que desenvolvem atividades de 
produção, ou prestação de serviços, nas áreas de insumos 
(agroindustriais), agropecuários e agroflorestais, ofertando 
aos franqueados, a utilização de marca da patente, nome 
comercial, know-how administrativo, de gerenciamento, de 
marketing, publicidade e assistência técnica.

Os franqueados no agronegócio poderão ser pessoas 
físicas ou jurídicas, também, como os produtores rurais, 
proprietários de terra, agricultores, cooperativas entre 
outros, que quiserem ser franqueados dos produtos ou 
serviços desenvolvidos pelos franqueadores.

Há distinção entre o contrato de franquia empresarial 
e o contrato de franquia aplicada ao agronegócio diante 
de cada caso concreto, conforme pode ser percebido nos 
exemplos práticos narrados no presente artigo.

No agronegócio, a operação de franquia poderá 
ser utilizada como modelo de negócio, ou adaptado, 
para produção agrícola, fabricação e distribuição de 
equipamentos e insumos agrícolas, o processamento, 
armazenamento e distribuição de mercadorias agrícolas 
ou para prestação de serviços, como consultoria comercial 
e assessoria técnica aos clientes nas áreas de marketing, 
comercial e política de crédito.

A cessão de direitos dos franqueadores aos 
franqueados no agronegócio podem ser amplos com a 
inclusão de todos os direitos com o chamado pacote ou 
parcial, como no exemplo da EMBRAPA que transfere os 
direitos aos franqueados para utilização de tecnologia na 
produção do híbrido e assistência técnica, entretanto, não 
exige o requisito de exclusividade territorial para atuação e 
comercialização dos produtos pelos franqueados.

Comprovou-se, portanto, a existência do contrato 
de franquia aplicado ao agronegócio com características 
específicas e desenvolvidas a cada atividade da cadeira 
produtiva/serviço rural, inclusive com tendência para a 
evolução, a fim de implementar ações voltadas para as 
alianças estratégicas e diversificação junto ao produtor 
rural. 

Abstract: The work will address the possibility of using 
the franchise system turned to agribusiness to both the 
search begins with the origin of the word franching with 
its concepts and classifications. The survey in Brazil was 
based on a survey of doctrine and laws related to the 
subject especially Law 8955/94. The agency contracts and 
distribution have been defined in order to compare them 

54 MEGIDO, Tejon. Disponível em: http:// www. abmer.com.br/marketing/cursomarketing/agribusiness _brasileiro_tejon_megido.pdf. Acesso em 23 jun. 2010, 16:44h.
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with the franchise system. The research defined the parts in 
the franchise contract, indicating the relationship with the 
labor law and the consumer. Subsequently appointed forms 
of termination of the franchise contract. The last stage 
was characterized by the concept of agribusiness and the 
practical cases of the franchise system in agribusiness. The 

results confirmed the existence of the franchise operation 
in agribusiness as a model suited for franchise business in 
the manufacturing, storage and distribution of agricultural 
products, inputs and services.

 
Key words: franchise, franchisor, franchisee, agribusiness
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A Competência no Processo de Adoção Internacional

Resumo: Este artigo busca analisar questões primárias da adoção internacional propriamente dita, a influência das 
comissões estaduais judiciárias brasileiras, as normas sobre as convenções internacionais vigentes no Brasil e os aspectos 
processuais e operacionais do processo. 

Palavras-chaves: Delimitação de competência. Legislação aplicada. Adoção internacional. Processo de adoção.

1. Conceito, Evolução Histórica, Natureza Jurídica da 
Adoção 

Ao iniciarmos o estudo do instituto da adoção, 
podemos verificar, que as leis positivas não definem a 
adoção. Quem a define é a doutrina, num dado sistema 
normativo e em certa época. Nesta ação de formular 
conceitos, valem-se os doutrinadores das características 
gerais que informam a adoção. Assim, não há univocidade 
conceitual. 

No entanto, se analisarmos a evolução histórica 
desse instituto, podemos perceber que a adoção surgiu na 
Antiguidade. Hindus, persas, egípcios e hebreus praticavam 
a adoção como parte do culto à família, que impunha a 
necessidade de um filho. Moisés, antes de apresentar as 
Tábuas da Lei, foi adotado pela família do faraó egípcio. O 
Código de Hamurabi, escrito na Babilônia, tinha oito artigos 
devotados à adoção. Um deles, previa que o filho adotivo 
que dissesse aos pais adotivos que eles não eram seus pais 
teria a língua cortada. Em Roma, a adoção era conhecida 
como recurso político. César, por exemplo, adotou o seu 
sobrinho Otávio como filho, para que ele se tornasse o seu 
herdeiro e imperador. Foi a Revolução Francesa, porém, 
que finalmente consagrou a adoção como ato jurídico capaz 
de estabelecer o parentesco entre duas pessoas. A partir da 
Segunda Guerra Mundial, que produziu milhões de órfãos 
em vários continentes, a adoção internacional passou a ser 
uma prática regular, que afeta profundamente as crianças 
brasileiras, uma vez que as adoções plenas se fortalecem e 
cresce a tendência de excluir totalmente a possibilidade de 
sua revogação. 

Assim, com essas medidas, os problemas sociais 
começam a ser agravados, uma vez que aumentam 
as fraudes e o tráfico de crianças por intermediários 
inescrupulosos, obrigando a legislação mais atual a prever 
certas limitações e intervenções das autoridades públicas.

 

No que se refere à natureza jurídica da adoção, 
podemos observar que não há uniformidade de tratamento 
entre os doutrinadores, uma vez que durante muito tempo, 
preponderou a concepção privatista da adoção, chamada 
de contratualista, em que a intervenção da autoridade 
judiciária era apenas uma formalidade para a eficácia do 
ato. Na Alemanha, ainda hoje, a adoção tem configuração 
de contrato. 

Há outra corrente doutrinária que defende 
a prevalência, na adoção, do interesse público e o 
preponderante papel desempenhado pelo juiz na 
constituição da adoção. Nesta concepção, o consentimento 
das pessoas exigido por lei é considerado como pressuposto 
da decisão judicial. 

Por fim, há uma posição doutrinária intermediária, 
que considera dois elementos constitutivos da adoção, ou 
seja, o consentimento das partes e a decisão judicial. 

Assim, muito embora tenham sido colocadas as três 
teorias sobre a natureza jurídica da adoção, não podemos 
esquecer que esta decorre da “proteção integral à criança 
e ao adolescente” (art.1.º do ECA – Estatuto da Criança e 
do Adolescente. Lei 8.069/90), que se constitui por decisão 
judicial. É sob esse enfoque que se pode firmar que a noção 
de que a atividade jurisdicional se classifica como atuação 
administrativa. 

A Constituição Federal de 1.988 não exigiu, 
em princípio, que a adoção fosse apreciada pelo Poder 
Judiciário. Estabeleceu que “a adoção será fosse assistida 
pelo Poder Público” (art. 227, § 5.º). Foi o ECA que dispôs 
que o vínculo da adoção se constitui por sentença judicial, 
uma vez que a alteração do status familiar das partes 
repercute na sociedade e no Estado.

2. Personalidade Jurídica e Adoção Internacional 

2.1. Capacidade do menor a ser adotado e as 
restrições de ser adotante 
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Inicialmente é importante observar que o Código 
Civil Brasileiro dividiu as pessoas, para o exercício dos 
atos civis, em absolutamente incapazes e relativamente 
incapazes. Com a divisão, teve o legislador a intenção de 
proteger os incapazes, preservando seus interesses, já que 
lhes falta a completa maturidade para discernir e praticar os 
atos de sua melhor conveniência. 

No caso da adoção, o menor, desde que reúna 
condições de expressar sua vontade, deverá o menor ser 
ouvido por uma equipe interprofissional com a finalidade 
de dizer se concorda ou não com o pedido de adoção 
formulado pelo adotante. Essa oitiva somente será 
dispensável nos casos previstos em lei, como por exemplo, 
se o menor apresentar tenra idade. 

Dessa forma, pode-se concluir que todo menor, seja 
ele impúbere ou púbere ou até mesmo o nascituro, pode ser 
adotado, desde que reconhecido e legitimado. 

Não se pode perder de vista, entretanto, que a 
restrição a capacidade se dá para o adotante. No art. 42 do 
ECA, encontramos o primeiro requisito para o adotante, 
ou seja, “podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, 
independentemente do estado civil”.

Entretanto, cabe assinalar que o art. 42 do ECA 
precisa ser analisado em conjunto com o seu § 2.º, do 
seguinte teor: “para adoção conjunta, é indispensável 
que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham 
união estável, comprovada a estabilidade da família”. 
Logo, se os cônjuges quiserem adotar um menor, apenas 
um deles deverá preencher o requisito etário, não sendo 
imperioso, portanto, que ambos os requerentes tenham 18 
anos completos. 

Atente, porém, para a previsão legal consubstanciada 
no § 3.º do mesmo art. 42: “o adotante há de ser, pelo 
menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando”. 

No entanto, cabe lamentar, por fim, que o legislador 
brasileiro não fixou limite máximo de idade para ser 
adotante e adotando, a exemplo do que fizeram legislações 
alienígenas. Em outros países, a adoção somente será 
concedida se não houver diferença muito grande de idade 
entre o adotante e o adotando. Por exemplo: a legislação 
italiana estabelece no art. 6.º da Lei n.º. 187/83 que: “a 
idade dos adotantes deve superar de ao menos dezoito e 
não mais de quarenta anos de idade do adotando”. 

No Brasil, não existe regramento legal dessa 
natureza, o que torna viável, em tese, a adoção de recém-
nascidos por parte de casais sexagenários, septuagenários, 
entre outros. 

2.2. Adoção internacional e a guarda dos menores 

Interessa-nos, no presente estudo, o tema da adoção 
internacional, considerada a circunstância de se tratar de 
adotante estrangeiro e o adotado ser brasileiro, como reza o 
art. 31 do ECA. Embora o citado artigo conceda prioridade 
ao adotante nacional, é preciso verificar as reais vantagens 
para o adotando, pois, mesmo que exista interessado 
brasileiro perseguindo o mesmo propósito da adoção, 

o art. 43 do ECA permite que a autoridade judiciária 
defira a adoção postulada por adotante estrangeiro, após 
a análise das seguintes exigências legais: estágio de 
convivência; comprovação de habilitação do adotante à 
adoção; apresentação de estudo psicossocial do adotante; 
apresentação de texto pertinente à legislação estrangeira; 
permissão da saída do adotando do território nacional 
apenas após a consumação da adoção, entre outras. 

Isso ocorre porque, segundo dados fornecidos pelo 
Cadastro Nacional de Crianças, só no ano de 2009 foram 
totalizados 22.390 pais cadastrados, sendo que nos abrigos 
há cerca de 80 mil crianças, podendo, no entanto, ser aptas à 
adoção conforme a lei, 3.277 crianças, sendo que a maioria 
dessas possui entre 12 a 17 anos de idade, têm irmãos, são 
negras e do sexo feminino. 

No entanto, apesar desses números alarmantes e 
da promessa da reforma do ECA referente à agilização da 
destituição familiar no prazo máximo de 2 anos, ou seja, 
prazo máximo para que o menor ou adolescente permaneça 
nos abrigos e se torne apto à adoção, é ainda necessário que 
se tomem todas as medidas legais, sociais e psicológicas 
para não contribuir ainda mais com o crescimento da 
adoção internacional fraudulenta e o tráfico internacional 
de crianças. 

2.3. Comissões estaduais judiciárias brasileiras 

As Comissões de Adoção, também consideradas de 
autoridades centrais, foram implementadas lentamente em 
todos os estados brasileiros, estando ligadas aos Tribunais 
de Justiça de cada estado. Têm como funções: manter 
registro prévio; controlar as adoções internacionais; dar 
segurança à adoção através da emissão de um laudo de 
habilitação endereçado ao Juízo da Infância e da Juventude 
após um longo estudo sobre os adotantes e adotados e, 
ainda, a preferência aos adotantes brasileiros e a defesa do 
superior interesse do menor. 

Embora as Comissões possam fornecer uma 
autorização ou um laudo de habilitação ao interessado 
estrangeiro, que o credencia a promover uma adoção, isso 
não define os processos de adoção, que são de competência 
exclusiva dos juízes da Infância e da Juventude. 

3. Normas Gerais sobre as Convenções Internacionais 
no Brasil 

3.1. Aspectos gerais sobre a adoção internacional: 
normas convencionais 

A adoção internacional, de modo em geral, provoca 
mudança do domicílio de uma das partes, seja ela adotante 
ou adotada. Assim, é necessário analisar a lei desses 
Estados, uma vez que existem certos países que não 
permitem a adoção. 

Contudo, a legislação da maior parte dos países 
a reconhece, demonstrando que isso corresponde a uma 
exigência social. Porém, há certas legislações estrangeiras 
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em que a adoção é instituto que contém notáveis 
diversificações na sua aplicação, seja quanto à idade 
mínima ou máxima para adotar, ou a diferença de idade 
entre o adotante e adotado, ou ainda no que se refere à lei 
reguladora das adoções que deverão ser sempre baseadas 
nos elementos de conexão. São eles: Nacionalidade (na 
Alemanha, Portugal, Grécia, Japão, China e Coréia, aplica-
se a lei nacional do adotante. Na França, a lei nacional do 
adotando) e Domicílio (em países de common law e da 
América Latina  que adotaram a Convenção Interamericana 
sobre o Conflito de Leis em Matéria de Adoção de menores 
de 1984, aplica-se a lei local, se ambos tiverem o mesmo 
domicílio, mas se o adotando realizar a adoção no Brasil 
requerer-se-á decisão judicial). 

A capacidade para adotar e os efeitos da adoção 
deverão ser apreciados pela lei do domicílio do adotante e 
a capacidade para ser adotado pela legislação do domicílio 
do adotando. É dominante, porém, na doutrina, que as 
leis pessoais do adotante e do adotado regem o assunto 
cumulativamente. Esse é o motivo pelo qual não poderá ser 
adotada, em um país que admita parentesco civil, pessoa 
cujo estatuto não conheça a adoção. Não poderá também 
adotar quem, segundo a sua lei pessoal, não tenha o direito 
de fazê-lo, como por exemplo, na legislação brasileira, o 
tutor ou o curador não  pode adotar o pupilo ou curatelado 
antes de prestar contas da sua administração. 

Ressalta-se que a autoridade pública é chamada 
a intervir, quase sempre, quando se trata de adoção, para 
controlar as condições objetivas e a oportunidade de 
adoção para depois pronunciá-la. As regras de forma e de 
procedimento, de forma geral, são tratados nos Códigos 
Civis ou de leis especiais de cada nação, como é o caso do 
Brasil. Em conseqüência, a lei substancial pode reivindicar 
certas aplicações ao procedimento, decidindo de maneira 
especial sobre as formas prescritas. 

Dessa forma, conclui-se que é preciso estabelecer, 
em primeiro plano, a competência das autoridades, mais do 
que as leis aplicáveis, como, aliás, estabeleceu a Convenção 
da Haia de 1965 e tantas outras, como veremos a seguir. 

3.2. Convenções internacionais no ordenamento 
jurídico brasileiro 

A CF/88, o Código Civil de 2002 e o ECA 
confirmam, no que se refere a adoção internacional, termos 
procedimentais e materiais mais pormenonizados pelo 
Decreto nº. 3.087/99, que complementa o procedimento 
constitucionalmente estabelecido para a entrada em vigor, 
no território nacional, de uma Convenção ou Tratado 
Internacional, como por exemplo: a Convenção Relativa 
à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matérias de 
Adoção Internacional, firmada em Haia de 1993, sob os 
auspícios da Conferência da Haia de Direito Internacional 
Privado. 

A esta multiplicidade de instrumentos legislativos 
em vigor no Brasil, acresça-se a assinatura brasileira aposta 
à Convenção Interamericana sobre os Conflitos de Leis 

em Matéria de Adoção de Menores concluída em La Paz 
em 1984, na seqüência dos trabalhos desenvolvidos pela 
III Conferência Especializada Interamericana de Direito 
Internacional Privado (CIDIP – III), convenção esta que 
não vigora internamente, senão no México e na Colômbia, 
por terem sido estes os únicos Estados que o ratificaram. 
Por não vigorar no sistema jurídico brasileiro, não tem o 
condão de regular habitualmente no exterior (e não só por 
estrangeiros não residentes no país), mas pode ser utilizada 
como meio de integração hermenêutica. 

Para além dos diplomas em vigor e desta Convenção 
indicativa, há de se ressaltar que, após inúmeras alterações 
legislativas, o ECA passou a mencionar em seu art. 51, tão 
somente a Convenção de Haia, de 29 de maio de 1993. No 
entanto, tal atitude poderá levar a uma série de problemas 
atinentes, em última análise, à verificação da norma 
aplicável aos processos de adoção de criança que reside no 
Brasil por pessoas ou casais residentes no exterior. 

Esses problemas se ligam ao fato de o sistema 
jurídico brasileiro ter assistido a entrada em vigor das 
normas provenientes da Convenção da Haia de 1993, no 
espaço temporal que permeia a aprovação do ECA. Além 
disso, esses problemas também estão ligados ao fato de se 
substituir uma norma remissiva por uma norma material e 
que traz ínsitos princípios relativos ao tema, mas que não 
são, em tudo, menos permonizados e pelo fato de estas 
normas da Convenção provirem de uma fonte internacional. 

Dessa forma, podemos admitir que estes problemas 
se justificam pela posição hierárquica dos tratados e 
as convenções internacionais no ordenamento jurídico 
brasileiro ou pela nova codificação de todo o sistema civil 
se ter aperfeiçoado posteriormente ao desmembramento de 
áreas temáticas e pertinentes a mais de uma das disciplinas 
tradicionais do Direito. 

Admite-se, ainda, que há a possibilidade de se 
justificar esses problemas levando-se em conta que a 
Convenção só se aplica quando os pretensos adotantes 
provierem de um Estado que também a tenham ratificado 
ou a ela aderido. Assim, acredita-se que só o enfrentamento 
desses problemas, sob estas perspectivas, é capaz de indicar 
o caminho que leve o intérprete à identificação da norma 
que regulará os procedimentos adotivos trans-fronteiriços. 

4. Competência da Adoção Internacional no Brasil 

4.1. Adoção internacional: competência no judiciário 
brasileiro 

Para começarmos o estudo da competência, é 
necessária a distinção entre jurisdição e competência. 
A jurisdição é una, dada sua natureza de função estatal, 
emanada do poder soberano do Estado, sendo ainda 
exercida sobre todo o território nacional por diversos 
órgãos do Poder Judiciário, já a competência é, portanto, o 
poder de órgão jurisdicional aplicar a jurisdição diante de 
um caso concreto. 
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Vale ressaltar que a competência é sempre uma 
decorrência da lei, logo, incide o princípio da legalidade. 
A competência é atribuída aos órgãos jurisdicionais por lei, 
em vários níveis jurídicos positivos, e pode ser classificada 
em absoluta e relativa. 

A competência absoluta é fixada sempre em razão 
de interesse público, não comportando modificação, uma 
vez que trata de matéria de ordem pública, podendo ser 
declarada de ofício, a qualquer tempo e grau de jurisdição, 
e não esta sujeita a preclusão. Já a competência relativa 
é fixada sempre em razão do interesse privado e pode ser 
prorrogável pela vontade das partes e por força de lei. A 
competência relativa não pode ser conhecida de ofício pelo 
juiz, uma vez que está sujeita a preclusão e pode gerar 
nulidade relativa, ou seja, é sanável pelo decurso do prazo 
para a oposição de exceção de incompetência in albis. 

No que se refere ao instituto da adoção internacional 
e seus incidentes, o ECA em seu o art. 148, III, a competência 
é em razão da matéria, ou seja, da Justiça da Infância e da 
Juventude, podendo ser, inclusive, declarada de ofício, em 
qualquer tempo e grau de jurisdição. 

Podemos ainda observar que o art. 147 do ECA 
também se refere a competência ratione loci, ou seja, 
pelo domicilio do menor (art 7º da LICC), que se fixa 
a competência para ajuizar a ação de adoção, seja ela 
nacional ou internacional (art. 87, CPC). 

No que se refere o domicilio internacional legal 
dos incapazes, a regra é a lex domicilli dos pais, ou seja, o 
domicílio legal, pois é através do art. 7º da LICC e do art. 
28 do Código Bustamante, é que se resolverá tais questões 
de lei pessoal uma vez que se objetivou a manutenção da 
unidade domiciliar, ante a diversidade de domicílio de 
seus membros. Dessa forma é que o recém-nascido, por 
exemplo, só poderá ter o domicílio dos pais na ocasião 
do nascimento. O mesmo acontece com os menores não 
emancipados em que se observará o domicílio familiar, ou 
seja, o do país onde o casal, os pais dos menores, fixou 
domicílio após as núpcias, com a intenção de constituir 
família e estabelecer o seu centro negocial. 

Por fim, é de se observar que há exceção quanto ao 
objetivo do art. 7º, § 7º da LICC, pois os filhos menores 
não emancipados deixarão de ter o mesmo domicílio de 
seus pais, quando eles, ou um deles vierem abandoná-los. 
Assim, aplicar-se-á a lex domicilli da mãe, respeitando-se, 
contudo, as situações já constituídas. 

4.2. Do domicílio do menor nas convenções 
internacionais sobre adoção 

4.2.1. CIDIP nº. 3/1984: Convenção interamericana 
sobre conflito de leis em matéria de adoção de La 
Paz 

A Convenção Interamericana sobre Conflito de Leis 
em Matéria de Adoção de La Paz de 1984 entrou em vigor 
internacional em 26 de maio de 1988 e foi ratificada pelo 
Brasil, somente em 08 de julho de 1997, pelo Decreto nº. 

2.429 de 17 de dezembro de 1997, tendo como principal 
objetivo a legitimação adotiva plena. 

Outrossim, é relevante observar que esta convenção 
estabelece a lei da residência habitual do menor para 
reger a capacidade, o consentimento, os requisitos e o 
procedimento da adoção. O presente elemento de conexão 
estabelecido na residência habitual do adotado tem como 
finalidade a proteção dos menores e combater os riscos de 
tráfico internacional de menores. 

Contudo, esta convenção, também estabelece 
requisitos legais para concretizar o processo internacional 
de adoção, tendo como principal objetivo evitar o problema 
da falsa declaração de reconhecimento de filiação para 
burlar a lei nacional que se refere ao critério da residência 
habitual do menor. Em relação a este critério, a convenção 
Interamericana sobre Conflito de Leis em Matéria de 
Adoção de La Paz, atribuiu a ele um peso substancial pelo 
fato de a adoção se aproximar da filiação legitima. 

Por fim, no que tange à competência internacional, 
esta convenção determina que são as autoridades do Estado 
da residência habitual do adotado os competentes para 
analisarem o processo de adoção internacional. O foro 
regional da residência do menor se torna como a jurisdição 
ideal para analisar a adoção, uma vez que avalia as reais 
vantagens para o menor, evitando os riscos de que esses 
efeitos venham a se submeter no foro do domicílio do 
adotante. 

4.2.2. Convenção relativa à proteção das crianças e à 
cooperação em matéria de adoção internacional 

Esta Convenção foi assinada em Haia, em 29/05/ 
1993 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto nº. 3.087 de 
21/06/1999, com uma série de considerações gerais que 
devem ser analisadas antes que uma adoção internacional 
possa a ser decretada. Trata-se, em primeiro lugar, da 
situação geral da criança e das pessoas que desejam adotar, 
no que diz respeito, principalmente, a questões jurídicas, 
sociais e médicas. 

Estas disposições gerais compreendem a obrigação 
das autoridades competentes e os conselhos tutelares de 
cada país, de preservarem os dados referentes à origem e 
à situação média da criança adotada, na medida permitida 
por lei nacional. 

É diante dessas disposições que podemos concluir 
que a Convenção da Haia buscou proteger o superior 
interesse das crianças, através da analise de seus aspectos 
civis, dificultando, dessa forma, práticas delituosas, como o 
rapto internacional de crianças, entre os países ratificadores 
desta Convenção. 

Não é demasiadamente relembrar que o sistema da 
Convenção da Haia, como por exemplo, funda-se sobre a 
designação, em cada país, de origem ou de acolhimentos, de 
uma Autoridade Central. Essas Autoridades Centrais detêm 
a responsabilidade de vigiar todos os aspectos de uma 
adoção internacional desde o momento que é formulado o 
pedido da adoção até a sua aprovação. Em contrapartida, 
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todos os serviços profissionais relativos a uma adoção 
podem ser delegados a “organismos credenciados”, que 
devem ser instâncias com fins não lucrativos. Além disso, 
esses organismos devem demonstrar suas aptidões e indicar 
seus respectivos nomes e endereços ao Bureau Permanente 
da Conferência da Haia, que os poderá transmitir a qualquer 
pessoa ou organização que os solicite. 

No que se refere a sua aplicabilidade no Brasil, o 
ECA incorporou grande parte das disposições aprovadas 
nesta Convenção, principalmente no que se refere a adoção 
internacional, como por exemplo, a preservação do real 
interesse da criança na adoção e a sua segurança para que 
não ocorram subtrações como venda ou tráfico de crianças. 

Quanto ao reconhecimento de adoções celebradas 
por brasileiros fora do território nacional, veja-se que não 
há proibição de espécie alguma em nossas legislações 
para que o brasileiro adote no exterior. É de perceber, no 
entanto, que em face da precariedade das nossas políticas 
sociais, seja de escolaridade, educação, saúde pública, 
contracepção, etc., e em face de o Brasil adotar o apelo 
sexual como o supra-sumo de sua genialidade na mídia, 
o Brasil é um país “doador” de crianças. A regra é que 
o estrangeiro venha a adotar aqui e não ao contrário. De 
todo modo, caso um brasileiro adote fora do território 
nacional, o reconhecimento desta adoção, hoje, dar-se-á 
pelo critério de homologação de sentença estrangeira, 
pelo Superior Tribunal de Justiça. Futuramente, a partir de 
sua vigência, o reconhecimento dar-se-á pelas regras da 
Convenção da Haia, como ocorrerá com todos os demais 
países signatários. A garantia de que todas as adoções 
internacionais realizadas entre os países contratantes sejam 
reconhecidas constitui um dos objetos da Convenção e 
se justifica na segurança da qual toda adoção precisa se 
revestir. 

Mais do que isso, a Convenção impõe a 
obrigatoriedade do reconhecimento de acordo com os 
requisitos por ela imposta. Deixa ainda implícito que 
essa obrigatoriedade de reconhecimento aplica-se apenas 
às adoções internacionais realizadas entre os países 
contratantes e que, portanto, essa mesma garantia e 
segurança não estará assegurada nas adoções realizadas 
com países que não a ratificaram. Em suma, as regras 
da Convenção, como supranacionais, aplicam-se e se 
sobrepõem às eventuais crises e às turbulências sociais dos 
países e das nacionalidades. 

4.3. Justiça brasileira e a adoção internacional 
fraudulenta 

Como já visto, toda e qualquer adoção de menor, 
seja ela nacional ou internacional, é feita através do 
Juizado da Infância e da Juventude, com fiel observância 
das prescrições pertinentes. Com isso afastou-se a 
inconveniência de se realizarem adoções menos dignas, 
através de procuradores que recebiam honorários em moeda 
estrangeira, e de pais inescrupulosos que de fato vendiam 
seu consentimento por dinheiro, e que posteriormente se 

arrependiam e denunciavam as irregularidades, pleiteando 
a desconstituição do ato e a volta do filho. 

Semelhantes fatos na verdade ocorriam, e 
freqüentemente eram realçados pela imprensa provocando 
a repulsa da população. Hoje, porém, não basta ir ao 
cartório e lavrar uma escritura de adoção. Tudo sujeita-se a 
um rigoroso procedimento. 

Assim, procurando coibir tentativas de desrespeito 
ou de inobservância dos requisitos legais próprios, o ECA 
em conjunto com os Tratados e Convenções Internacionais, 
incriminou o fato de alguém entregar o filho ou pupilo a 
outrem mediante paga ou recompensa, tipificando-o como 
delito. Com o mesmo intuito, também proibiu e penalizou 
a ação de promover ou auxiliar ato destinado ao envio 
da criança ou do adolescente para o exterior, sem prévio 
cumprimento das exigências legais, ou com o fito de obter 
lucro. 

Com estas medidas preservou-se a imagem do país e 
do povo brasileiro, perante o concerto das nações, e ainda, 
colocou ponto final às tentativas de casais estrangeiros 
pagarem para adotar crianças ou adolescente brasileira. 

O Brasil vai se firmando na busca de uma legislação 
sólida e adequada, e na celebração de convênios em 
colaboração com instituições estrangeiras oficiais, 
encarregadas de uma sistematização técnica cada vez 
melhor, sobre adoções internacionais. Qualquer tipo de 
mercantilização é hoje repudiado in totum, e tudo se realiza 
sob o controle e a fiscalização do Pode Judiciário e do 
Ministério Público. 

5. O Processo de Adoção 

5.1. Aspectos processuais e operacionais 

Toda a sociedade encontra ou deveria encontrar 
na família o seu ponto de partida. A família é a base da 
sociedade, e por essa razão que foi concedido aos menores 
o status de cidadãos, passando a serem titulares de direitos 
fundamentais, como o direito de conviverem no seio de 
uma família. Contudo, apesar de possuírem esse direito 
subjetivo, não podem exigir o seu cumprimento, pois sua 
efetivação encontra-se vinculada a um ato voluntário de 
terceiros por afetividade ou por afinidade recíproca (família 
natural ou por família substituta). 

Interessa-nos no presente estudo a família substituta 
estrangeira no aspecto relativo à adoção, um instituto 
através do qual alguém estabelece com outrem laços 
recíprocos de parentesco em linha reta, por força de uma 
ficção advinda exclusivamente pela lei. 

No entanto, e como já declinado anteriormente, a 
adoção internacional deve ser deduzida perante o Juízo da 
Infância e da Juventude, seguidos dos requisitos impostos 
por lei, como por exemplo, a habilitação dos adotantes 
estrangeiros e a apresentação do estudo psicossocial 
elaborado por agência especializada e credenciada, todos 
conforme o seu país de origem. 



Revista Juris da Faculdade de Direito, São Paulo, v.4, julho/dez. 2010.104

Destarte que a exigência da habilitação do 
estrangeiro é requisito necessário, pois divergem os países 
sobre os requisitos pessoais: idade, diferença de idade 
(mínima e máxima), estado civil e outras peculiaridades 
que devem ser consideradas, principalmente, na linha de 
proteção integral do adotando, tendo em vista a sua saída do 
território nacional. Observa-se que o cadastramento deve 
ser realizado no interesse do adotando e para aprimorar a 
adoção, como ocorre com os nacionais. 

5.1.1. Da ação 

Inicialmente, é importante observarmos que existe 
um conjunto de providências e formalidades essenciais 
a serem cumpridas, como já vimos nos capítulos 
anteriores. Além disso, há também elementos e requisitos 
que cercam a legalidade e a conveniência da própria 
intervenção jurisdicional no processo de adoção, são 
eles: pedido e o ajuizamento da ação; consentimento dos 
pais ou representante legal do adotando; o consentimento 
do adotando; estágio de convivência; intervenção do 
Ministério Público e a forma de constituição do vínculo 
adotivo. 

Como essa ação, em princípio, é de jurisdição 
voluntária, podemos concluir que a intervenção judicial tem 
autêntica natureza constitutiva, prevalecendo sobretudo, o 
interesse público, no propósito de proteger integralmente o 
adotando, aferindo-se das reais vantagens da adoção e da 
legitimidade dos seus motivos. 

A tutela jurisdicional pressupõe processo que 
tramita em segredo de justiça e, pelo seu regime jurídico, a 
constituição se opera por força de sentença. Assim, a Justiça 
da Infância e da Juventude intervém, por provocação 
dos interessados ou do Ministério Público, nas questões 
referidas a adoção e, por meio de sentença, constitui nova 
situação jurídica. 

No que se refere a adoção, procedida da ação de 
perda do poder familiar, nenhuma dúvida pode subsistir 
quanto à contenciosidade, pois com o advento da Lei nº 
12.010/2009, o ECA passou a mencionar, expressamente, 
em seu art. 101, §2º, “procedimento judicial contencioso”. 
A sentença judicial constitui o vínculo adotivo, produzindo 
todos os seus efeitos próprios a partir do trânsito em 
julgado, exceto na adoção post mortem, que tem efeito 
retro-operante à data do óbito do adotante. 

É, ainda, importante observarmos que contra 
a sentença cabe apelação, que será recebida no efeito 
devolutivo, em se tratando de nacionais. Mais uma vez se 
discrimina o estrangeiro, pois a sentença que lhe reconhece 
a adoção será recebida no efeito suspensivo devido a regra 
contida no art. 52, § 8º do ECA. Destarte que o melhor seria 
que houvesse tratamento igualitário entre os adotantes. 

No entanto, como isso não ocorre, nota-se que 
antes de determinar a remessa dos autos à instancia de 
superposição, no caso de apelação, a autoridade judiciária 
deve proferir decisão fundamentada, mantendo ou 
reformando a sentença, no prazo de cinco dias. Essa é uma 

novidade do ECA que possibilita o juízo de retratação, 
mesmo em se cuidando de apelação. 

Por fim, a sentença, após o transitar em julgado, será 
inscrita no Cartório de Registro Civil, mediante mandado 
do qual não se fornece certidão. Efetivado essa inscrição, 
cancela-se o registro original do adotado, podendo ou não, 
haver modificação de seu prenome. 

Destarte que este processo será mantido em arquivo, 
admitindo-se seu armazenamento em microfilme ou por 
outros meios, garantida a sua conservação para consulta 
a qualquer tempo, uma vez que o adotado tem direito de 
conhecer sua origem biológica, bem como de obter acesso 
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus 
eventuais incidentes, após completar 18 anos conforme o 
art. 48 do ECA. 

CONCLUSÃO 

Ao longo do presente estudo, procurou-se enfocar 
de uma forma completa e minuciosa, todos os pormenores 
envolvendo a adoção internacional, um dos problemas mais 
difíceis de solucionar no campo do Direito, principalmente 
no que se refere a lei aplicável. A normativa internacional 
tem se inclinado para conciliar os requisitos da lei do 
adotante com os da lei do adotado, o que acaba gerando 
tal número de impedimentos que torna praticamente 
impossível à adoção internacional no Brasil. 

Convenções de alcance universal sobre a adoção se 
arriscam em garantir apenas a implementação de medidas 
protetivas aos menores, principalmente no que se refere 
ao tráfico internacional, omitindo da sua regulamentação, 
critérios destinados à disciplina da lei aplicável e 
competência internacional uma vez que promoveria a 
residência por parte dos Estados-Membros. 

No âmbito do direito brasileiro, as relações 
entre o direito interno e o direito internacional e seus 
desdobramentos, a jurisprudência é reticente e arredia à 
assimilação da norma jurídica estrangeira; nessa ordem 
de conceitos e princípios, o Direito Internacional Privado 
encontra residência para atingir um estádio pleno de 
evolução em favor da comunidade internacional e até 
mesmo em favor dessas crianças, que acabam ficando 
em abrigos por mais tempo, ou seja, no “limbo”: nem são 
adotadas e nem voltam para os seus lares de origem, uma 
vez que não há a destituição do poder familiar em tempo 
hábil e eficaz, e ainda, a Justiça brasileira é morosa nos 
processos de adoção, principalmente a nível internacional. 

Assim, conclui-se que tais convenções juntamente 
com as leis brasileiras são sim, um passo importante, uma 
vez que prevêem medidas para garantir que as adoções 
internacionais sejam feitas no interesse superior da criança 
e com respeito a seus direitos fundamentais, no entanto, 
o processo de adoção internacional deveria ser visto 
como uma alternativa de vida, principalmente para os 
menores que fogem das características ideais dos adotantes 
nacionais, e não como uma medida excepcional. 

Temos consciência que mesmo a Lei que vige e 



105

os meios que existem podem inibir o tráfico de crianças 
e que há ainda de superar grandes obstáculos como o de 
compatibilizar não só legislações, mas, principalmente, 
costumes, culturas distintas e o valor fundamental de 
proteger e de defender os interesses, sem preconceitos 
ou condicionamentos ideológicos prévios, os menores 
abandonados e desamparados pelos seus pais e Estados 
de origem. No entanto, devemos ter em vista que os 
valores familiares e humanos estão acima dos valores 
difusos, e deverão ser sagrados, não podendo transformar 
o instituto humaníssimo da adoção internacional em 
cenário de confrontos, seja pela reafirmação injustificada 

de nacionalismos, seja pela invocação da soberania como 
valor politicamente superior. 

Abstract: This study aimed to analyze the primary 
questions concerning the international adoption process, 
the influence of Brazilian judiciary committees, the norms 
concerning the international conventions in Brazil and the 
procedural and operational aspects of this process. 

Key words: Delimitation of competence. Applied laws. 
International adoption. Process of international adoption. 
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PODER JUDICIÁRIO
Tribunal de Justiça de São Paulo

Recurso de Apelação 994.06.111234-3 da Comarca de São Paulo. 
Relator: Desembargador Renato Nalini

Câmara Reservada ao Meio Ambiente. Julgado em 16/12/2010

Pesquisa e apresentação do assunto:
RUI CARVALHO PIVA

Doutor em Direito. Coordenador de Pesquisa da Faculdade de Direito da Fundação Armando Alvares Penteado – FAAP. 
Editor da Revista FAAP JURIS. Professor de Direito Civil dos Cursos de Graduação e Pós-Graduação da Faculdade de 
Direito da FAAP em São Paulo e São José dos Campos. Professor de Direito Ambiental do Curso de Pós-Graduação em 

Direito do Agronegócio da FAAP em Ribeirão Preto.

No dia 16 de dezembro de 2010, por maioria de 
votos, após brilhante relatório do ilustre Desembargador e 
Professor da Faculdade de Direito da FAAP, Renato Nalini, 
a Câmara Reservada ao Meio Ambiente do Tribunal de 
Justiça de São Paulo acolheu recurso de apelação interposto 
pelo Ministério Público de São Paulo contra decisão 
proferida pelo ilustre Juiz da 6.ª Vara da Fazenda Pública 
da Comarca de São Paulo e condenou o Município de São 
Paulo a indenizar os prejuízos causados pela execução 
irregular do loteamento denominado Jardim Panamericano, 
em área aproximada de 95.784,58 m2, localizado no Bairro 
da Freguesia do Ó, “em especial os danos urbanísticos e 
ambientais sofridos por toda a sociedade, assim como 
aqueles gerados à coletividade dos adquirentes e moradores 
do local”.

Fundamentado nos poderes atribuídos e nos 
deveres impostos ao Município no artigo 40 da Lei 
6.766/79, o Desembargador Nalini, afeito ao magistério, 
desenvolveu um super moderno raciocínio de interpretação 
de disposições legais em face da agressão a esse fantástico 
bem jurídico ambiental imaterial que é o direito de todos a 
um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Confira trechos dessa obra jurídica representada 
pelas razões do voto:

“O Município é o principal responsável pela 
ocupação do solo urbano e os particulares não dispõem 
dessa autonomia de vontade para a prática de ilicitude, com 
o direito a não serem molestados pela administração. O que 
caracteriza o Estado de Direito é justamente a possibilidade 
de atuação conforme a lei. E o Brasil é um país de prolífica 
produção normativa. Existe lei para tudo. Principalmente 
para tentar coibir as práticas nefastas de ocupação 
irracional do solo. Prática injustificável num Estado-naçao 
continental, que não luta com a falta de chão e que poderia 
ser o paradigma de uma racional ocupação do solo. Vício 
mesquinho de repartição minúscula dos terrenos e somente 

compreensível pelo reduzidíssimo grau civilizatório desta 
sociedade que parece acelerar seu rumo ao declínio, sem 
ter conseguido passar pelo ápice.”

“Possível, em tese, venha a Municipalidade a ocupar 
o pólo passivo de ação que objetiva indenização quanto à 
existência de loteamento clandestino.”

“O Município, desde 1988, é ente federativo e tudo 
aquilo que lhe pertine é atribuição que a Constituição lhe 
reserva. O eloqüente rol dos incisos apostos ao artigo 30 
da Carta Federal contém o inicio de sua responsabilidade 
no presente processo. Pois a ele compete “promover, no 
que couber, adequado ordenamento territorial, mediante 
planejamento e controle de uso, do parcelamento e da 
ocupação do solo urbano.” (CF, 30, VIII).

“A ação civil pública é ambiental e, em tema de 
meio ambiente, todo o poder Público é responsável.A lei 
concede a ele a possibilidade de mover ação regressiva 
contra os loteadores e/ou proprietários desprovidos de 
consciência social. Mas o sistema permite que eles sejam 
responsabilizados por sua própria negligencia. Só depois 
– e talvez motivados por isso – é que voltarão as baterias 
jurídicas contra os causadores mecânicos ou físicos dos 
danos.”

“É lamentável admitir que a situação já lastimável 
constatada pelo Ministério Público só pode ter piorado, 
ante a omissão da administração e o hábito pouco 
recomendável de resignação ante o fato consumado. Fato 
que só se consumou porque a administração pública não 
cumpriu suas obrigações.”

“Evidente, portanto, o nexo causal entre a omissão 
do Poder Público e o mal difuso causado a toda uma 
comunidade de pessoas. Muitas delas – talvez a maior 
parte – ainda não nascidas. Mas protegidas pela ordem 
constitucional como titulares de um bem essencial à sadia 
qualidade de vida.”
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“A omissão do Poder Público, a permitir ocupação 
irregular e destruidora do meio ambiente, desrespeitou a 
dignidade de uma comunidade difusa de pessoas. Também 
malferiu a dignidade daqueles incautos que acreditaram 
nos empreendedores inescrupulosos. Desrespeitou-se a 
Constituição, desprezou-se um bem da vida que coloca o 
futuro do planeta em jogo, transmite-se péssimo exemplo 
para a juventude e gera o desalento para a cidadania.”

“Nesses termos, o recurso do Ministério Público há 
de ser totalmente provido.”
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Pesquisa e apresentação do assunto:
RUI CARVALHO PIVA

Doutor em Direito. Coordenador de Pesquisa da Faculdade de Direito da Fundação Armando Alvares Penteado – FAAP. 
Editor da Revista FAAP JURIS. Professor de Direito Civil dos Cursos de Graduação e Pós-Graduação da Faculdade de 
Direito da FAAP em São Paulo e São José dos Campos. Professor de Direito Ambiental do Curso de Pós-Graduação em 

Direito do Agronegócio da FAAP em Ribeirão Preto.

Na sentença de 195 folhas proferida em 23 de 
novembro de 2010, a Juíza de Direito Kenarik Boujikian 
Felippe, da 16.ª Vara Criminal de São Paulo, condenou o 
acusado Roger Abdelmassih a 278 anos de reclusão em 
regime fechado para o início de cumprimento da pena 
privativa de liberdade imposta.

No trecho da sentença abaixo transcrito, dois 
aspectos merecem destaque, além de outros, a critério do 
leitor: 

Em primeiro lugar, a razão apresentada pela 
Juíza prolatora da sentença no sentido de que, embora 
não obrigatório o recolhimento do réu à prisão para 
conhecimento de eventual recurso de apelação, não ficou 
subtraído do arbítrio do julgador, mediante justificativa, 
a imposição ou manutenção de prisão cautelar como 
pressuposto de conhecimento do mencionado recurso. 
E a prisão cautelar anteriormente imposta, no curso do 
processo, foi efetivamente mantida, sob o argumento de que 
a ordem pública continuava abalada pelas atitudes do réu 
mencionadas na decisão. Não obstante, a Juíza determinou 
a suspensão do cumprimento da sentença no que se refere à 
concretização da prisão, por estar pendente de julgamento 
uma ação de habeas corpus em curso perante o Supremo 
Tribunal Federal, na qual foi concedida medida liminar.

Em segundo lugar, a merecer destaque, está o 
aspecto relativo ao reconhecimento, pela Juíza, de que 
a sentença não representa fato novo capaz de permitir a 
decretação de nova prisão cautelar, sem ferir os princípios 
do duplo grau de jurisdição e da independência judicial. 
A Juíza considerou a sentença como sendo conseqüência 
dos fatos.

Conheça o trecho da sentença, que segue transcrito:
“Deixo de condicionar eventual recurso do réu a 

sua prisão, pois o artigo 594 do Código de Processo Penal 
é inconstitucional, posto que vincula a “prisão cautelar” 
com o direito de apelar. Neste sentido a Súmula 347 do 
Superior Tribunal de Justiça: “O conhecimento de recurso 
de apelação do réu independe de sua prisão. 

Tal entendimento não implica na impossibilidade 
da decretação ou manutenção da prisão cautelar. A reforma 
processual exige nos termos do artigo 387, parágrafo 
único do CPP, que nesta fase, da prolação da sentença 
condenatória, decida sobre a prisão cautelar. A este 
juízo, mantenho a decisão que decretou a prisão cautelar, 
reforçadas pelas razões apontadas pelo acórdão do Tribunal 
de Justiça que manteve a cautelar e o acórdão do STJ que 
seguiu a mesma direção, e que não há necessidade de 
transcrever e que foram reforçadas pela prova produzida 
em juízo, pois agora não se fala mais em indícios, mas 
de certeza quanto a autoria e materialidade delitiva. Está 
comprovado que o réu esta a delinqüir de longa data, de 
forma reiterada, enfrentando as vítimas, com menoscabo 
à justiça, assumindo posição de superioridade, de ser 
inatingível. A ordem pública encontra-se francamente 
abalada, como exposto nas decisões referidas, razão pela 
qual a decreto de prisão cautelar fica mantido. 

Entretanto, no caso vertente, pende julgamento 
da ação de habeas corpus 103098, no Supremo Tribunal 
Federal, no qual foi concedida liminar, que se encontra 
aguardando a decisão do colegiado, razão pela a alteração 
da situação processual referente à prisão é exclusiva do 
STF, não sendo admissível este juízo concretizar decretar 
de prisão, por afronta aos princípios do duplo grau de 
jurisdição e da independência judicial. Somente seria 
cabível novo decreto de prisão, se fatos novos surgissem, 
obervando que sentença não é fato novo, mas consequências 
dos fatos. No tocante à prisão cautelar do acusado, deve-se 
aguarde-se a decisão do colegiado do Supremo Tribunal 
Federal. 

Isto posto, JULGO PARCIALMENTE 
PROCEDENTE a ação penal promovida pela Justiça 
Pública contra ROGER ABDELMASSIH para: 

a) absolvê-lo da acusação que lhe foi feita como 
incurso no artigo 214 do Código Penal, o que faço com 
fundamento no artigo 386, inciso VII do CPP, referente aos 
seguintes itens da denúncia: item 5- um dos crimes; item 
7- um dos crimes; item 10; item 13- um dos crimes; item 
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22- um dos crimes ; item 37- um dos crimes; item 38- um 
dos crimes e item 39- um dos crimes.

b) condená-lo ao cumprimento de 278 (duzentos e 
setenta e oito) anos de reclusão, tendo-o como incurso no: 

b-1 ) artigo 213, por duas vezes (referente ao item 1 
e 3 da denúncia) e artigo 213, c.c. o artigo 14, inciso II do 
Código Penal (referente ao item 11 da denúncia) 

b-2) artigo 214 c.c. o artigo 14, inciso II do Código 
Penal ( referente ao item 22 da denúncia- dois dos crimes) 

b-3) artigo 214 do Código Penal (referente aos 
demais itens da denúncia, com exceção dos casos de 
absolvição acima indicados). 

As penas deverão ser cumpridas no limite temporal 
fixado no artigo 75 do Código Penal, que deverá ser usado 
para aplicação de todos os institutos previstos na lei de 
execução penal. 

Fixo o regime fechado para o início do cumprimento 
da pena privativa de liberdade. 

Com o trânsito em julgado, oficie-se ao TRE 
comunicando que não ficam atingidos os direitos políticos 
ativos, no que diz respeito ao direito ao voto. 

Providencie-se cópia desta decisão para que fique 
acessível ao Ministério Público e Defesa, autorizada a 
entrega e remessa por via eletrônica. Autorizo a publicação 
desta decisão, que resguarda a intimidade das vítimas, que 
continuam protegidas e não são identificadas no corpo 
da sentença, razão do decreto de sigilo e da manutenção 
do processo em segredo de justiça. Trata-se de processo 
de acentuado interesse, pela repercussão social e 
especialmente, pelas diversas questões de direito que 
foram apresentadas, o que demonstra a conveniência de dar 
publicidade ao ato processual, como é a regra do processo 
penal. 

P.R.I.C.
São Paulo, 23 de novembro de 2010.
Kenarik Boujikian Felippe
Juíza de Direito”



Revista Juris da Faculdade de Direito, São Paulo, v.4, julho/dez. 2010.110

DOSTOIÉVSKI, Fiódor. Crime e Castigo. Tradução: Rosário Fusco. São 
Paulo: Abril, 2010. 

GABRIELA CORBISIER TESSITORE
Bacharel em Cinema pela Faculdade de Comunicação e Marketing da Fundação Armando Alvares Penteado e aluna do 
Curso de Direito da mesma FAAP. Foi pesquisadora bolsista da Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Paulo 
- FAPESP, onde desenvolveu academicamente o tema “Um estudo sobre as relações entre forma e conteúdo em Teorema, 

de Pier Paolo Pasolini”.

Crime e Castigo, obra literária de Fiódor 
Dostoiévski, de 1866, narra a história de Raskólnikov 
(Ródia), um ex-estudante de Direito que, para comprovar 
sua teoria acerca dos homens ordinários e extraordinários, 
mata a usurária Alióna Ivánovna e sua irmã, Lizavéta – que 
subitamente aparece na cena do crime. Sua teoria consistia, 
basicamente, na idéia de que os indivíduos extraordinários 
são aqueles que moldam a história da humanidade; seu 
expoente máximo, Napoleão Bonaparte. 

O romance gira em torno do crime cometido pelo 
jovem. Os “heróis” são, por assim dizer, um assassino e 
uma prostituta – Raskólnikov e Sônia. De acordo com 
Boris Schnaiderman, “Dostoiévski opera sempre com 
o humano concreto, encarnado em seus personagens”.1 
Ródia, nosso personagem principal, planeja seu crime após 
encontrar o bêbado Marmeládov – pai de Sônia – em um 
bar, e lá escutar uma conversa entre dois homens acerca do 
dinheiro que possuía a velha agiota. No entanto, trata-se de 
um “crime teórico”, segundo o próprio autor, na medida 
em que a decisão de matar a mulher provém de motivos 
racionais, e, em certa medida, “idealistas”. O que está, de 
fato, em jogo, não é a satisfação material que o dinheiro da 
usurária lhe traria, e sim, a prova de sua extraordinariedade 
enquanto homem. 	

	      Após o assassinato, Raskólnikov tem seu 
castigo; o tormento em relação ao crime lhe causa febre, 
delírios. É tomado pela culpa, vive momentos de extrema 
agonia durante o romance e pensa até em se matar. 
Entretanto, esta agonia não advém somente do delito, 
mas também pelo desespero de não se convencer daquilo 
que queria. Encontra-se, então, com Sônia, uma figura 
que, para sustentar seu pai bêbado e família, prostitui-se, 
embora, segundo Luiz Felipe Pondé, “permaneça intocada 
pela miséria na qual está inserida – este é seu o grande 
mistério.”2 Ródia acredita ter encontrado na jovem prostituta 
uma espécie de comunhão de alma, pois  a considera uma 
pecadora, e, de certa forma, infeliz, tal como ele. Confessa 
a ela o crime, em uma cena que é um dos pontos altos da 
narrativa. Quando acredita estar prestes a ser descoberto, 

ao final da obra, admite a culpa pelo assassinato.	
A obra pertence ao que Joseph Frank chama de Os 

anos milagrosos; título do quarto – dos seis – volumes de 
sua detalhada biografia sobre o nosso autor. Estes anos, que 
compreendem o período de 1865 a 1871, foram de intensa 
produção literária e seguiram-se à morte de sua esposa, 
Maria Dmítrievna Dostoiévskaia, e de seu irmão mais 
próximo, Mikhail, com quem tocava a revista Época.

	       Fiódor Mikháilocitch Dostoiévski, Fiéda, 
nasceu em 30 de outubro de 1821, em Moscou. Ainda 
novo, foi preso e condenado à morte em decorrência de 
sua participação no círculo de Petrachévski, que promovia 
debates de caráter político-social. Entretanto, quando já 
diante do pelotão de fuzilamento, o imperador comutou 
a pena e condenou os integrantes a trabalhos forçados na 
Sibéria. A experiência dos quatro anos no presídio de Omsk 
foi relatada no romance autobiográfico Recordações da 
casa dos mortos. Após estes anos, em 1854, foi mandado 
para Semipalantinsk, e incorporado ao Sétimo Regimento 
do Corpo de Exército Siberiano. Não por acaso, nosso 
personagem, Ródia, termina em uma prisão na Sibéria, 
após confessar seu crime.

	       Em Sementes da revolta (primeiro volume 
da coleção biográfica), Joseph Frank constata que algumas 
pessoas do círculo acreditavam ser a evidente relutância, 
por parte de Dostoiévski, participar ativamente dos 
debates. Pura ignorância. No entanto, para Frank, “é 
mais provável que as intermináveis discussões acerca das 
vantagens e desvantagens de um outro modelo socialista 
não despertassem seu interesse. [...] Há, porém, uma outra 
idéia, ainda mais importante, presente no relato de seu 
amigo Miliúkov: a de que o socialismo “autêntico” ou 
“natural” já está contido nas instituições do campesinato 
russo e que, portanto, estas proporcionam uma base para a 
construção de uma nova ordem social superior às utopias 
artificiais dos socialistas ocidentais.”3

Sua prisão parece ser, pois, uma contradição em 
sua vida. É consenso, por parte da crítica, do testemunho 
que seus romances dão acerca da insuficiência humana, 

1 SCHNAIDERMAN, Boris. Dostoiévski: a ficção como pensamento. In: Artepensamento. São Paulo: Companhia das letras, 1994, p. 241.
2 PONDÉ, Luiz Felipe. Critica e Profecia: a filosofia da religião em Dostoiévski. São Paulo: editora 34, 2003, p. 217.
3 FRANK, Joseph. As sementes da revolta. São Paulo: Edusp, 1999, p. 327.
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no sentido pascaliano. Dostoiévski é um feroz opositor da 
emancipação pela razão, e, portanto, o rótulo de “agitador 
revolucionário” não lhe caía bem, ainda que fosse crítico 
do regime czarista russo.

Luiz Felipe Pondé lembra, ainda, que “outro ponto 
importante a ser considerado é a demonstração do fracasso 
da lógica que Dostoiévski apresenta em sua obra [...] 
Raskólnikov, por exemplo, tenta, durante grande parte do 
livro, sustentar uma lógica como a da teoria do meio – uma 
das idéias mais detestadas pelo escritor – definida pelo 
personagem como a teoria de que o indivíduo é produto do 
meio social em que está inserido.”4 

Ródia se julga extraordinário, e mata para verificar 
sua hipótese. Fracassa e percebe que cometeu o delito 
pela simples vontade, embora em diversas passagens do 
romance ele se encontre em estado agônico por conta da 
lembrança do crime. Para Pondé, “Dostoiévski não salva 
Raskólnikov dizendo que a velha ‘não merecia morrer’, 
que é preciso considerar a dignidade humana. Ele passa 
ao largo dessa discussão.[...] No final, acaba percebendo 
que matou aquela mulher porque queria e acabou; não 
foi por nenhuma teoria, porque ele é extremamente 
ordinário.”5	

As palavras de Luiz Felipe Pondé podem ser 
elucidadas a partir do trecho do romance em que, prestes 
a confessar seu crime para Sônia, afirma: “ – Só o fato 
de  perguntar a mim mesmo ‘teria Napoleão matado a 
velha?’ bastaria para provar que eu não era um Napoleão...
Suportei até o fim o sofrimento causado por essas idiotices 
e tive depois vontade de sacudi-lo. Quis matar Sônia, sem 
casuística.  Matar para mim mesmo, só para mim. Recusei-
me a me enganar nesse caso. Não foi para socorrer minha 
mãe que matei; nem para consagrar a felicidade humana, 
o poder e o dinheiro que eu tivesse conquistado; não, não, 
matei apenas para mim, para mim só, e, naquele momento, 
muito pouco me inquietava se seria o benfeitor da 
humanidade ou um vampiro social, uma espécie de aranha 
que atrai os seres vivos à sua teia. Nada me importava...e 
sobretudo não foi a idéia do dinheiro o que me impeliu 
a matar.(...) Eu precisava saber, o mais cedo possível, se 
eu era um piolho como os outros ou um homem. Se podia 
transpor o obstáculo, se ousava abaixar-me para apanhar 
aquela força. Era uma criatura que tremia, ou tinha o 
direito?”6

Com efeito, apesar do fracasso, de alguma forma, 
para Dostoiévski, o personagem se salva. Para além da 
crítica do esgotamento da razão que a impossibilidade 
da existência do homem extraordinário acarreta, há ainda 
uma outra instância: a agonia interna. Tal é o motivo que 
o consideram, muitas vezes, senhor de um psicologismo 
profundo, ou, mais comumente, como autêntico conhecedor 

da alma humana. A agonia pela qual passam os personagens, 
seu desespero moral, como nas alucinações de Raskólnikov, 
é reconhecida como experiência válida pelo romancista; 
a salvação está justamente nesse processo interno, no 
niilismo psicológico. De acordo com Boris Schnaiderman, 
“Dostoiévski leva ao máximo a apreensão do que há de 
trágico na faculdade humana de ter  consciência.”7

Raskol, em russo, significa “cisão”, “fragmentação”, 
o que nos remete para a análise do personagem como dotado 
de uma “consciência cindida”8. Tal condição é, certamente, 
uma maneira que o autor encontrou para criticar a tradição 
cartesiana, oriunda do Iluminismo francês, em que é 
privilegiada a vertente racional do homem. 

	       Cabe apontar o paralelo que Schnaidermann 
estabelece entre Dostoiévski e Hegel, no que tange ao 
estado da consciência de Ródia, nosso personagem. Na 
Fenomenologia do espírito, no capítulo “Certeza e verdade 
da razão”, Hegel discorre acerca da revolta do indivíduo 
que quer afirmar sua lei acima ou em contraposição à lei a 
que todos respondem, ao passo que concebe esta lei pessoal 
como necessária para o bem-estar da humanidade. Seria 
essa condição, segundo o autor, algo como as lucubrações 
de Raskólnikov sobre o direito que teria de matar a velha, 
como acima demonstrado, de quem a morte até faria bem a 
algumas pessoas. 

	       No horizonte de Schnaidermann, contudo, 
não estão em pauta as possíveis afinidades eletivas que 
podem ser encontradas no pensamento dos dois autores: 
“o importante, no caso [...] é mostrar como as mesmas 
preocupações que levaram Hegel àquela reflexão se 
corporificaram na personagem de Raskólnikov.”9 Ora, o 
que é apontado pelo estudioso é algo próximo ao que é 
designado por zeitgeist – espírito do tempo –, condição de 
possibilidade, nos termos heideggerianos, espírito absoluto 
objetivo, ou mesmo o bom e velho contexto sócio-histórico 
como base comum para a criação. 

O que dá forma a esta consciência cindida, vale 
dizer, é a polifonia, nos moldes analisados por Bakhtin, 
em A poética de Dostoiévski. Inserido na tradição do 
formalismo russo, sua atenção volta-se para a estrutura da 
obra. Sua tese consiste no argumento de que está presente, 
na obra do escritor, um modo peculiar de construção 
narrativa, calcado na noção de “vozes eqüipolentes”, 
oriundo, por sua vez, do ceticismo grego. Segundo Pondé, 
“O conceito de eqüipolência, de origem grega, significa 
conflitos equivalentes.[...] Bakhtin aponta para o fato de 
que a raiz desse ceticismo está na sofísticação, nos diálogos 
socráticos, ou seja, que Sócrates ou Platão já haviam 
tentado aproximar-se da idéia de vozes eqüipolentes, muito 
antes de Dostoiévski, mas apenas este conseguiu de fato 
realizar essa poética de forma tão bem-feita.”10

4 PONDÉ, Luiz Felipe. Critica e profecia: a filosofia da religião em Dostoiévski. São Paulo: editora 34, 2003, p. 138.
5 PONDÉ, Luiz Felipe. Critica e profecia: a filosofia da religião em Dostoiévski. São Paulo: editora 34, 2003, p. 224.
6 DOSTOIÉVSKI, Fiódor. Crime e castigo: volume II; tradução: Rosário Fusco. São Paulo: Abril, 2010.
7 SCHNAIDERMAN, Boris. Dostoiévski: a ficção como pensamento. In: Artepensamento. São Paulo: Companhia das letras, 1994,  p. 243.
8 Idem, Ibidem, p. 242.
9 Idem, Ibidem, p. 243.
10 PONDÉ, Luiz Felipe. Critica e profecia: a filosofia da religião em Dostoiévski. São Paulo: editora 34, 2003, p. 124.



Revista Juris da Faculdade de Direito, São Paulo, v.4, julho/dez. 2010.112

Segue-se que os personagens dos romances 
dostoiévskianos padecem dessa eqüipolência interna e 
externa; o niilismo psicológico consiste justamente nessa 
polifonia interna da consciência, perdida em si mesmo. 
Pode-se dizer mesmo que não se constituem como sujeitos 
unificados, como mônadas, no sentido do moderno sujeito 
burguês. Aliás, necessário se faz, a fim de estabelecer 
um movimento dialético, destacar que o projeto burguês 
forjado nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, ou 
seja, na plena autonomia do individuo, e tornado ideologia 
em meados do século XIX, quando da “primavera dos 
povos”, precipita-se em forma, por meio da polifonia. É, 
em última instância, a onipotência do sujeito que é posta 
em xeque, por meio da impossibilidade de síntese gerada 
pela constante contradição polifônica.

Por fim, é pertinente revisitar a análise que Sigmund 
Freud esboça sobre nosso autor, em seu ensaio “Dostoiévski 
e o parricídio”, que data de 1928. O argumento central, de 
que suas crises de epilepsia, que o acompanharam por toda 
a vida, iniciaram-se como uma espécie de autopunição 
pelo desejo de morte de seu severo pai, associado ainda 
a uma forte inclinação bissexual, ergue-se sobre dados 
biográficos contestados por Joseph Frank. Todavia, 
para além da concepção psicanalítica do escritor, para 
Freud, quatro aspectos compõem a rica personalidade do 
romancista russo: o artista criador, o neurótico, o moralista 
e o pecador11. Certamente, apenas uma enigmática 
personalidade, de uma sensibilidade apurada, acrescentada 
a uma vida de infortúnios, poderia ser capaz de gerar um 
personagem para lá de complexo, como Ródia, de Crime 
e Castigo.

	

11	  FREUD, Sigmund. Obras psicológicas completas de Sigmund Freud: O futuro de uma ilusão, o Mal-estar na civilização e outros trabalhos (1927-1931), volume XXI. Rio de Janeiro: 
Imago, 1996.
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Pesquisa e apresentação do assunto:
José Roberto Neves Amorim

Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP. Vice-Diretor 
e Professor de Processo Civil dos Cursos de Graduação e Pós-graduação da Faculdade de Direito da Fundação Armando 

Álvares Penteado – FAAP. 

 Um novo Código de Processo Civil, será ou não a solução para a 
agilização do processo? 

No dia 08 de dezembro de 2010, o Presidente do Senado Federal, José Sarney, recebeu o parecer do Relator Valter 
Pereira, que prevê mudanças no atual Código de Processo Civil. Esse parecer foi aprovado pela Comissão de Juristas 

criada para analisar a reforma do Código, presidida pelo Ministro do STJ, Luiz Fux.
	 O Presidente do Senado afirmou que pretende conduzir o assunto de maneira a conseguir a votação da matéria 

no Plenário do Senado ainda em 2010.
	 De acordo com as primeiras considerações oferecidas na mídia, as alterações sugeridas na legislação processual 

civil, inclusive as decorrentes de sugestões da população e entidades da sociedade civil, poderão resultar numa oferta de 
jurisdição mais rápida. Fala-se de redução em até 70% do tempo de duração de uma ação judicial coletiva ou “ações de 
massa”.

	 Estão dizendo que a rapidez na oferta de jurisdição resultará de um Código com quase 300 artigos a menos do 
que o atual, que contém 1.220 artigos, no qual estão previstos mecanismos para solução célere de demandas repetitivas e 
a quantidade de recursos está limitada.

	 De acordo com o Ministro Luiz Fux, será possível resolver melhor os conflitos expressos nas denominadas 
“ações de massa”, aquelas ações que se repetem na pauta do Poder Judiciário. Diz ele: “Na prática, problemas iguais terão 
soluções iguais, vencendo o paradoxo de que causas iguais são resolvidas isoladamente, portanto, através de decisões 
inconciliáveis.”

	 Embora o trabalho tenha sido bem elaborado, algumas alterações poderão gerar dúvidas quanto à sua eficácia 
processual, ou seja, trarão ao processo a celeridade desejada?

	 Apenas para refletir, podemos indagar se os prazos computados somente em dias úteis trarão facilidade, mormente 
considerando que temos feriados em dias diferentes nas diversas cidades brasileiras? Ao estabelecer o contraditório no 
incidente de desconsideração da personalidade jurídica, isso não permitirá ao devedor desaparecer com bens ou retirar 
numerários da conta corrente para inviabilizar o incidente? Na estabilização da tutela antecipada, considerando que 
a decisão restou irrecorrida, portanto definitiva, qual a situação se o Juiz, ao decidir o processo, após regular trâmite, 
concluir que a tutela concedida não se comprovou?

	 Estas são algumas dúvidas que poderão gerar enormes conflitos, devendo ser discutidas antes da vigência.
	 Espera-se que antes de promulgação do novo CPC haja uma revisão dos pontos apontados, bem como outros que 

surgirem.
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Pesquisa e apresentação do assunto:
RUI CARVALHO PIVA

Doutor em Direito. Coordenador de Pesquisa da Faculdade de Direito da Fundação Armando Alvares Penteado – FAAP. 
Editor da Revista FAAP JURIS. Professor de Direito Civil dos Cursos de Graduação e Pós-Graduação da Faculdade de 
Direito da FAAP em São Paulo e São José dos Campos. Professor de Direito Ambiental do Curso de Pós-Graduação em 

Direito do Agronegócio da FAAP em Ribeirão Preto.

Código de Processo Penal reformado e execução da pena aplicada em 
decorrência de tráfico de drogas

	 No dia 07 de dezembro de 2010, o Senado Federal 
aprovou o relatório do projeto de reforma do Código de 
Processo Penal elaborado pelo Senador Renato Casagrande, 
que será enviado para a Câmara dos Deputados para 
votação e, não havendo alteração, remetido para sanção 
presidencial.

	 Esses acontecimentos integram o processo 
legislativo que deverá culminar com a aprovação da nova 
lei processual penal brasileira.por modificação da lei já 
existente. E a lei, no regime jurídico brasileiro, deverá 
representar, sempre e sempre, o desejo das pessoas em 
sociedade. Em outras palavras, a lei deve exprimir a 
vontade das pessoas.

	 No caso mencionado de reforma do Código 
de Processo Penal, são vários os desejos das pessoas 
em sociedade que seriam atendidos com a aprovação do 
projeto. Confiram alguns deles:

Criação da figura do Juiz de garantias para atuar na 
fase do inquérito policial, a fim de controlar a legalidade da 
ação policial e garantir os direitos do investigado.

Adoção da videoconferência para interrogar o 
investigado.

Limitação da utilização do recurso de embargo 
declaratório a uma vez por instância, para acelerar o 
andamento e o término do processo.

A gravidade do fato ou o clamor público não poderão 
servir de justificativa para a detenção do acusado, salvo se 
outras medidas forem inadequadas ou insuficientes.

Cautelares previstas para que o Juiz tenha 
alternativas na condenação: a prisão provisória; a fiança; 
o recolhimento domiciliar; o monitoramento eletrônico; a 
suspensão do exercício da profissão, atividade econômica 
ou função pública; a suspensão das atividades de pessoa 
jurídica; a proibição de freqüentar determinados lugares; 
a suspensão da habilitação para dirigir veículo automotor, 
embarcação ou aeronave; o afastamento do lar ou outro 
local de convivência com a vítima; a proibição de ausentar-
se da comarca ou do país; o comparecimento periódico ao 
juiz; a proibição de se aproximar ou manter contato com 
pessoa determinada; a suspensão do registro de arma de 
fogo e da autorização para porte; a suspensão do poder 

familiar; o bloqueio de internet e a liberdade provisória.
•	 O Juiz estará proibido de substituir o Ministério 

Público na atribuição de acusar e levantar provas de 
fatos indicados na denúncia para justificá-la.

•	 A ação penal privada será substituída pela ação 
penal pública condicionada à representação do 
ofendido.

•	 A autorização de escuta telefônica ficará restrita a 
apuração de crimes cuja pena prevista seja superior 
a dois anos, salvo crime de formação de quadrilha, e 
o prazo de escuta não deverá ultrapassar dois meses, 
podendo chegar a um ano ou mais, quando o crime 
for permanente.

•	 Está previsto o fim da prisão especial para quem 
tem curso superior.

•	 A prisão provisória ficará limitada a três 
modalidades: flagrante, preventiva e temporária.

Aprovado o projeto, a apuração e a aplicação das 
penas para atos criminosos estará disciplinada pelas novas 
regras.

E a execução da lei penal?
	 A Lei 7.210 de 11 de julho de 1984 estabeleceu 

em seu artigo 1.º:
“A execução penal tem por objetivo efetivar as 

disposições de sentença ou decisão criminal e proporcionar 
condições para a harmônica integração social do condenado 
e do internado.”

Não obstante a lei acima tenha sofrido várias 
alterações durante os dezesseis anos de sua vigência, 
instala-se na sociedade um conflito de expectativas em 
torno das disposições da lei de execução, notadamente 
como conseqüência dos últimos acontecimentos em torno 
do tráfico de drogas na cidade do Rio de Janeiro, que 
correram mundo pelas manchetes dos jornais.

“Um dos maiores defensores de adequações tanto 
na Lei de Execuções Penais como no Código de Processo 
Civil I (sic) é o Secretário de Segurança Pública do Rio, 
José Mariano Beltrame. Desde que a ocupação do Alemão 
jogou-o   no centro das atenções, Beltrame resolveu 
aproveitar os holofotes para dar visibilidade a brechas na 
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legislação que há muito contribuem para a impunidade 
e torna ainda mais árdua a tarefa de combater o crime 
organizado no país.” (blog veja.abril/07 de dezembro de 
2010)

O Secretário aproveita o momento de apoio popular 
para o combate ao tráfico de drogas a fim de reforçar a idéia 
de que essa luta depende também da sociedade.

Incentivando as pessoas a se utilizarem da 
comunicação via Twitter para exigir as reformas legais 
necessárias, Beltrame afirma:

“Espero que com o Twitter, vocês aumentem essa 
rede e cobrem do Congresso, dos nossos ministérios e dos 
responsáveis pelas leis essa questão do Código do Processo 
Penal, do Sistema Prisional, da fronteira. Acho que esse 
é um papel importantíssimo e um favor que esse meio de 
comunicação pode proporcionar para todos nós.” (blog 
veja.abril/07 de dezembro de 2010).

Mas, em oposição a esse ponto de vista, conheçam 
a manifestação abaixo do Presidente do Supremo Tribunal 
Federal, Ministro Antonio Cezar Peluso:

“Não se deve mudar a legislação cada vez que se 
tem uma crise.” (blog veja.abril/07 de dezembro de 2010).

Fontes pesquisadas na internet: uol.com.br; blog 
veja.abril
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FERRAN SORIANO

Um case de sucesso sobre gestão empresarial

A bola não entra por acaso
Estratégias inovadoras de gestão inspiradas no mundo do futebol

	 “Muito mais do que sobre futebol, este é um livro sobre gestão. Ele fala de como transformar empresas de 
qualquer segmento, mudar carreiras e dar novo objetivo a cada pessoa que deseja ser um profissional de sucesso. Se você 
quer entender a lógica oculta nas decisões empresariais ou está à procura de novas idéias para seu trabalho, encontrará 
aqui o que não se divulga na imprensa esportiva e econômica.”

	 “Com sua experiência e seu conhecimento, Ferran Soriano, vice-presidente do Barcelona entre 2003 e 2008, fez 
do clube – que estava à beira da falência – um modelo de gestão de sucesso: coordenou a transformação estruturada que 
tornou o Barcelona um dos mais bem-sucedidos e modernos clubes da Europa.”

	 “Ferran recebeu do mundo do futebol valiosas lições para os negócios e para a vida. Os estilos de liderança dos 
treinadores, as negociações intrincadas com os jogadores, as estratégias dos clubes...”

	 “A transformação no Barcelona foi possível porque houve planejamento estratégico, trabalho em equipe e um 
olhar para o futuro. Sem invencionices, com liderança hábil e gerenciamento eficaz, hoje é um dos times mundiais que 
mais valorizou sua marca e que tem seu caminho sedimentado em base sólida, daí o sucesso como empresa. Ferran tratou 
o Barcelona como uma corporação que necessitava de correções de rotas, de investimento em profissionais, de adequação 
à realidade global, e definiu metas a curto e longo prazos. Qual a diferença entre um clube e qualquer outra empresa 
que quer ser bem-sucedida? Qual a diferença entre um jogador de futebol e um profissional que quer ser valorizado na 
carreira? Nenhuma.”

	 Conheça esta faceta da sustentabilidade da marca Barcelona: “Todos os clubes têm um patrocinador principal 
que utiliza como recurso básico a publicidade na camisa. Dos grandes clubes, o Barcelona é o único que abre mão dessa 
renda e leva em sua camisa o nome da UNICEF, o Fundo das Nações Unidas para a Infância, para quem destina 1,5 
milhões de euros por ano. É um caso atípico, que se explica pela idiossincrasia do Barcelona, que optou por promover os 
valores que o identificam e renunciar à renda que poderia obter pela venda do espaço publicitário de sua camisa.”

	 Ferran Soriano Compte nasceu em Barcelona em 1967. Formou-se em ciências empresariais e especializou-
se em gestão. Empresário e consultor, foi executivo em indústrias de produtos de consumo e de telecomunicações e 
entretenimento em mais de dez países da Europa e América. Foi vice-presidente econômico do FC Barcelona entre 2003 
e 2008. É palestrante em diversos países e escreve artigos sobre gestão e futebol em jornais e revistas de economia. No 
Brasil, A bola não entra por acaso foi lançado pela Larousse. São 208 páginas.
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JOSÉ ROBERTO NEVES AMORIM

Coisa julgada parcial no processo civil

	 No prefácio dessa obra, o Desembargador e Professor Livre-Docente Sergio Shimura destaca:
	 “José Roberto Neves Amorim me distinguiu com o generoso convite para prefaciar o presente trabalho intitulado 

Coisa Julgada Parcial no Processo Civil, resultante de sua tese de doutorado, defendida na Pontifícia Universidade 
Católica de São Paulo, em outubro de 2009, perante banca integrada pelos nobilíssimos Professores Gilson Delgado 
Miranda, Paulo Amador Thomaz Alves da Cunha Bueno, Rogério Licastro Torres de Mello, Rui Carvalho Piva e por mim, 
na qualidade de seu orientador.”

	 E prossegue o ilustre Professor Shimura:
	 “O ponto central diz respeito à existência da coisa julgada parcial, com seus desdobramentos, efeitos e os 

respectivos instrumentos recursais. Como jurista e professor, Neves Amorim manejou argumentos científicos e técnica 
processual perfeita. Como julgador, valeu-se de seu talento e sua constante e insistente preocupação em buscar a efetiva 
realização da justiça, Nessa sintonia, resultou a presente obra, antevendo, inclusive, como será a estrutura e a eficácia da 
chamada ‘tutela de evidência ‘, constante do Projeto de Lei nº 166/2010.”

	 Na conclusão da tese jurídica que resultou nesse livro, Neves Amorim destaca:
	 “Diante de tudo o quanto se abordou no estudo para a elaboração desta obra, pudemos notar que o instituto 

da coisa julgada é extremamente relevante para a maioria dos ordenamentos jurídicos, reconhecendo a emanação da 
segurança jurídica, pilar da paz jurídico-social e da crença na justiça. A vasta principiologia do direito brasileiro, seja no 
âmbito constitucional, seja no infraconstitucional, remete-nos à indicação de que sua observância fará a coisa julgada 
imodificável, apesar de hoje se assentar a possibilidade de sua relativização em casos excepcionais, visando a reparação 
de flagrantes injustiças ou desajustes nas decisões judiciais. O liame existente com as decisões judiciais verifica-se pelo 
sistema de preclusão, tanto no curso do processo como ao seu final, por meio da sentença e de seu reexame pelo recurso 
adequado. Mas, o mais importante, e que convence da importância e da aplicabilidade da coisa julgada parcial, está 
na sua análise com diversos institutos, desde as decisões interlocutórias até as definitivas, chegando aos recursos e, 
finalmente, desaguando na execução ou efetivo cumprimento da decisão de caráter imodificável. Inegavelmente pode-se 
falar em coisa julgada parcial, quer doutrinariamente, quer jurisprudencialmente, ante seu reconhecimento em decisão, 
aqui citada, do Supremo Tribunal Federal.”

	 José Roberto Neves Amorim é Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Vice-Diretor e 
Professor da Fundação Armando Alvares Penteado, mestre e doutor em direito pela PUC/SP. Coisa Julgada Parcial no 
Processo Civil foi lançado pela Elsevier. São 238 páginas.
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Organizadores

SILMARA JUNY DE ABREU CHINELLATO
JOSÉ FERNANDO SIMÃO

JORGE SHIGUEMITSU FUJITA
MARIA CRISTINA ZUCCHI

Direito de família no novo milênio
Homenagem ao Professor Álvaro Villaça Azevedo

“Esta coletânea conta com a participação de um grupo seleto de estudiosos da área do Direito Civil para prestar 
homenagem ao professor e jurista Álvaro Villaça Azevedo, um dos maiores expoentes jurídicos da atualidade e que 
influenciou destacados operadores do Direito e importantíssimos textos da nossa legislação brasileira. 

Em seus mais de 50 anos de experiência profissional, o Professor Villaça concentrou seus estudos em um tema de 
grande interesse no meio jurídico brasileiro, oferecendo relevantes lições por meio de suas obras, de suas palestras ou nas 
exposições em salas de aula.

É uma justa homenagem que lhe presta o mundo jurídico, por meio desta obra coletiva, uma iniciativa de figuras 
de notoriedade no cenário jurídico, todos professores, profissionais do direito, amigos e colegas que decidiram prestigiá-
lo escrevendo textos diversos do Direito que esse mestre de notável cultura jurídica tanto exercita e que labutou ao longo 
de sua notável trajetória profissional.”

Além das emocionadas apresentações feitas por seus filhos Marcelo, Andrea e Marcos, o livro se apresenta dividido 
em duas partes.

Na Parte I, a renomada jurista Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, e os destacados Arnoldo Wald e Mário 
Luiz Delgado contam momentos especiais da invejável trajetória de criação do direito esculpida por Álvaro Villaça com 
mãos de artista e sabedoria de homem do bem. Como diz Giselda: “Uma homenagem ao jurista e literato do direito.”

Na Parte II, os 37 autores dos artigos que integram essa obra desfilam conhecimento, opinião e emoção no trato 
dos diversos assuntos jurídicos ali analisados, muitos deles adquiridos no convívio e na leitura da extensa obra do 
homenageado.

Em toda a obra, a pegada culta, competente e amiga dos seus organizadores Silmara, Simão, Fujita e Maria 
Cristina, todos ilustres professores.

Direito de família no novo milênio foi lançado pela Editora Atlas. São 647 páginas.
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GUILHERME A. DE ALMEIDA E MARTHA O. CHRISTMANN

Ética e Direito
Uma perspectiva integrada

	 “Mais que atual, o tema da ética é sempre novo, pois diversos são os enfoques possíveis, bem como muitas as 
perspectivas assumidas para o trato das extensões teóricas cabíveis para tão vasto universo de reflexões.”

	 “Notoriamente, a ética tem-se dividido para atingir todas as formas de conhecimento, todas as camadas sociais, 
todos os exercícios profissionais, bem como as diversas manifestações possíveis do relacionamento comunicativo 
humano.. É assim que se fala em ética na administração, na economia, no direito, na política, na medicina, na pesquisa 
científica, na comunicação, no discurso, num vasto panorama de iniciativas que procuram recobrir as diversas aparições 
do ser humano em contato com o outro.”

“Daí a relevância das propriedades dos estudos contidos neste livro, que, além de fornecer subsídios teóricos 
para a opção ética, discute elementos característicos dos deveres profissionais, como Comentários ao Código de Ética e 
Disciplina da OAB, Estatuto da Advocacia – Lei n.º 8.906, 4-7-94 – e Questões sobre Ética Profissional solicitadas em 
Exames da OAB – Seção de São Paulo.”

“O presente livro objetiva revelar os elementos essenciais que permeiam a relação que se estabelece entre Ética e 
Direito, explicitando as dificuldades inerentes a essa abordagem e, assim, demonstrando que a produção do conhecimento 
jurídico não pode prescindir do enfoque que valorize a construção da cidadania e a consolidação da democracia como 
aspectos constituintes de sua finalidade maior.’

“O conjunto de questões apresentadas e discutidas nesta obra indica, claramente e de forma não exaustiva, que 
para e enorme gama de temas próprios da área jurídica a abordagem ética é doadora de sentido, integradora do Direito ao 
contexto histórico em que está inserido.”

Sobre os autores:
Guilherme Assis de Almeida é doutor pelo Departamento de Filosofia e Teoria geral do Direito da Universidade 

de São Paulo, pesquisador-sênior do Núcleo de Estudos da Violência, ex-consultor jurídico do Alto Comissariado das 
Nações Unidas para os Refugiados.

Martha Ochsenhofer Christmann é professora de Processo Civil, Teoria Geral do Processo e Direito Civil da 
Faculdade de Direito da Universidade São Marcos.

Ética e Direito foi lançado pela Atlas. São 185 páginas.
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ALESSANDRO BARICCO

Oceano Mar

	 “Há muitos anos, no meio de algum oceano, uma fragata da marinha francesa naufragou. Cento e quarenta e sete 
homens procuraram salvar-se embarcando numa enorme balsa e entregando-se ao mar. Um horror que durou dias e dias. 
Um palco formidável sobre o qual se exibiram a pior ferocidade e a mais doce piedade.”

	 “Há muitos anos, às margens de algum oceano, chegou um homem. Uma promessa era o que trazia até ali. A 
estalagem na qual ficou chamava-se ‘Almayer’. Sete quartos. Meninos estranhos, um pintor, uma jovem que não queria 
morrer, um padre engraçado. Todos ali a buscar algo, suspensos sobre o oceano.”

	 “Há muitos anos, esses e outros destinos encontraram o mar e retornaram marcados por ele. Este livro os narra 
porque, ao ouvi-los, escuta-se a voz do mar. Um livro que pode ser lido como uma história de suspense, como um poema 
em prosa, um conto filosófico, um romance de aventuras. Em todos os casos, domina na narrativa a alegria de contar 
histórias através de uma técnica e de uma escrita sem precedentes na literatura italiana.”

	 Um dos personagens, Plasson, é um pintor que procura captar os olhos do mar. Veja ele e seu pincel nesse breve 
trecho do Primeiro Livro: “Depois aproxima o pincel ao rosto da mulher, encosta-o a seus lábios e lentamente o faz 
escorrer de um canto ao outro da boca. As cerdas tingem-se de vermelho carmim. Ele olha, as imerge de leve na água e 
volta a erguer os olhos para o mar. Sobre os lábios da mulher fica a sombra de um sabor que a obriga a pensar ‘água do 
mar, este homem pinta o mar com o mar’ – é um pensamento que arrepia.”

	 A história fantástica de Baricco, nesse Oceano Mar, desenvolve-se em três capítulos. Ela conta, de certa forma, 
o desejo de regressão e de sua impossibilidade, nutrindo-se, como já dizia Sándor Ferenzi em Thalassa, da analogia 
profunda entre o corpo materno e o oceano.

	 O autor, um cinqüentão nascido em Turim, é um dos mais talentosos e originais escritores italiano. Pianista de 
formação, graduou-se em filosofia, foi crítico de música em jornais e televisão. Estreou em literatura com Castelos de 
raiva (1991). No Brasil, a Companhia das Letras publicou Seda, traduzido para mais de vinte idiomas, Esta história e 
Sem sangue.. Recebeu, na França, o prêmio Médicis Étranger e, na Itália, o Selezione Campiello Viareggio e o Palazzo al 
Bosco. Oceano Mar foi publicado no Brasil pela Editora Iluminuras. São 222 páginas.


